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كتاب الشركة 


الحمد لله ربٌ العالمين والصلاة 
والسلام على أشرف خلقه ورسوله محمد وآله 
الطيبين الطاهرين حماة معالم الدين ومعاهدة 
هذه المادة ش رك - تستعمل في المعنى الأعم من العين والمنفعة 
والانتفاع والحق والنية والقصد _كما في الرياء حيث أطلق عليه المشرك في 
جملة من الأكنار 0 والمعبود وغير ذلك من موارد استعمالاته في الكتاب 
والسنة, وفى بعض الأخبار إن النطفة قد تصير شرك الشيطان وإن لم يذكر الزوج 
اسم اللّه تعالى عند المواقعة!"". وكذا الشركة في النسب والوطن وغيرهما مما لا 
واستعمالاتها في الكتاب والسنة ومنها اصطلاح الفقهاء -عين المعنى 
اللغوي العرفي. 
المذكوز في المتن لا أن يكون في البين اصطلاح خاص بينهم وحقيقة 
شرعية أو متشرعة. 
ولا ربب في أن مورد بحث الفقهاء لبعض أنواع الشركة العرفية اللغوية لا 
يوجب ذلك أن يكون لهم اصطلاح خاص في مقابل العرف واللغة. 


.١7: من أبواب مقدمة العبادات‎ ١١ الوسائل باب:‎ )١( 
.1: راجع الوسائل باب: 18 من أبواب مقدمات التكاح وآدابه‎ )( 


الث عه _ 

و هى: عبارة عن كون شىء وانور 7 مين أو أزية هلكا أى حتقا '" 
وهى إما أراقفنة قهرية) كما فى المال أو الحق الموروث,. وإما (واقعية 
الساوية امن خين اببهاء ال سند كا إذا اجيا شان رفيا مانا 
جبالاقتزالة: أو ترا يعتراء أو افده افا فياك أى الها #بجهراء و انا 
(ظاهرية قهريّة) ('' كما إذا امتزج مالهما من دون اخختيارهما ولو بفعل 


نعم, تختلف استعمالاته بحسب اختلاف المتعلق والأغراض كما يأتي 

كما لا وجه لانكار صاحب الحدائق الشركة العقدية رأسا لأنه فاسد بلا 
كلام بل مخالف لإجماع الخاص والعام كما سيأتي, فمهما صدقت الشركة عرفا 
ا 

نعمء ما منشأ الشركة لها مراتب متفاوتة عرفا يكفي في ترتب أحكامها مجرد 
الصدق العرفي. وفي مورد الشك لا يصح التمسك بدليل الشركة ولا تتترتب 
أحكامها عليه لأنه تمسك بالدليل في الموضوع المشكوك. 

)١(‏ المراد بالوحدة الوحدة الاعتبارية العرفية لا الدقية الحقيقية البسيطة 
من كل جهة. 

إن قيل: فعلى هذا يصدق الشركة فيما إذا بنى دارا وكان جصّها مثلا من 

يقال: لا بأس بذلك بعد الصدق العرفي وإن كان الظاهر من كلمات الفقهاء 
اختصاصها ببعض أقسامها. 

(1) منفعة أو انتفاعا وبلا فرق بين ما في الخارج أو ما في الذمة لصدق 

(*) إذا سقط تمييز المالين وبطل جهة الاختصاص عرفا تنكون الشركة 


أقسام الشركة 6 


ا 
أجنبي بحيث لا يتميز أحدهما من الآخر. سواء كانا من جنس واحد كمزج حنطة 
بحنطة أو جنسين كمزج دقيق الحنطة بدقيق الشعير أو دهن اللوز بدهن الجوز 
أو الخلل بالدبس. وإما (ظاهرية اختيارية) كما إذا مزجا باختيارهما لا بقصد 
الشركة فإن مال كل منهما في الواقع ممتاز عن الآخر ''', ولذا لو فرض 
تمييزهما اختص كل منهما بماله (2. وأما الاختلاط مع التمييد 0 

واقعية أيضاً لا ظاهرية فقط فعد هذا القسم بإطلاقه في مقابل القسم الأول 
مشكل بل ممنوع. والظاهر أن المراد من الظاهرية القهرية الشركة الحكمية أي: 
فى الحكم الظاهري. 

1 وخلاصة تفصيله؛ يرجع إلى أن الامتزاج قد يوجب الشركة الواقعية 
الحقيقة, وهو فيما إذا حصل خلط وامتزاج تام بين المائعين المتجانسين -كالماء 
بالماء مثلا ‏ وغير المتجانسين كدهن الجوز بدهن اللوز مثلا.» ومثله بحسب 
العرف خلط الجامدات الناعمة بعضها ببعض كالأدقة بل لا يبعد أن يلحق بها 
ذوات الحبات الصغيرة كالخشخاش والدخن والسمسم ونحوها. 

وققك يوه قراكةا اهررة شكفية مقاط التمتطة بالحنظة والشغير 
بالشعير ونحوهاء وكذا الدراهم المتمائلة لو اختلط على نحو يرفع الامتياز بينهما 
أصلا فيتحقق الشركة حينئذء فالشركة إما واقعية أو عرفية أو ظاهرية حكمية. 

(5) إن كان المراد بالامتياز في الواقع الامتياز في علم الله تعالى ففي 
الشركة الواقعية القهرية أيضاً ممتاز كل منهما عن الآخر في علم الله تعالى؛ وإن 
كان الامتياز بحسب علومنا وواقع إدراكاتنا ففي بعض أقسام هذا القسم أيضاً لا 
تمايز بينهما كما هو واضح. 

(5) هذا الفرض يجري في جميع موارد الاشتراك ولا اختصاص له 
بالمقام. 

)١(‏ إن كان المراد من التمييز إمكانه عرفا فلا إشكال في عدم تحقق 


ا شا اسمس 4د لها 


فلا يوجب الشركة ولو ظاهرا ('. إذ مع الاشتباه مرجعه الصلح القهري أو 
القرغة !1 وإننا (واقفية) مسفندة إل عفد غير عق التمركة كما إذا اسل 


الشركة حينئذ لا ظاهرا ولا واقعا لفرض تمييز كل واحد من المالين عن الآخر 
وحينئذ فلا معنى لقوله# بعد ذلك: «إذ مع الاشتباه» لفرض إمكان التمييز وإن 
كان المراد به التميز الواقعي وإن تعسر ذلك عرفا فالشركة محققة فحينئذ يصح 
قوله: «إذ مع الاشتباه» لأنّ كل مميز واقعي يمكن أن يصير مورد الاشتباه مسع 
غيره ظاهراء ولكنه لا وجه حينئذ لقوله: «و مرجعه الصلح القهري أو القرعة», 
بل يتعين الشركة الحكمية. 

نعم. لو فرض التميز الواقعي بين المالين وعدم تحقق الشركة عرفا 
وحصل الاشتباه بين المالين فالمرجع حينئذ الصلح أو القرعة كما إذا اشستبهت 
السلعة الخارجة من مصنع واحد _بدون امتياز بينها ‏ أحدها لزيد والآخر لعمرو 
ولكن اشتبه كل منهما بالآخر. والظاهر أن مراده من عبارتهية هذا القسم. 

(/) هذا الإطلاق مخالف للعرف في بعض أقسام الاختلاط فإنهم يرون 
الشركة حقيقة, لبا الوجدان أيضا. 

(8) .يعني أنهما يكونان في مقام تمييز الحق لا أن يتحققا في موضوع 
الاشتراك لما نع ف صم ع العرف بالاشتراك. 

ثم أن المعروف بين الفقهاء اصطلاحات ثلا 

الأول: الشركة الحقيقة. 

الثانى: الشركة الحكمية «أي عدم جواز تصرف أحد المالكين في المال 
دون اناد كن وععة ماله القمية» كود وطن الغينا ليق يشر كا نين 
المالكين». 

الثالث: اشتباه مال أحد المالكين بالآخر, ويأتي تفصيل الجميع إن شاء الله 
تعالى في مطاوي الكتاب. وأما الشركة الظاهرية التى اصطلح عليها الماتن 


حكم الإختلاط مع تعسر التمييز 00 للست را كه 


شي الاباد لبر الم اراي و 

اها أواقفية)مكأة يتشريك احدهنا الآخر في ماله ' ''أكما إذا اشترى 
الس ل ا ال عن 
لحملةاين الأخار 7 اورم زواقية امتهاء وقريك كل يها الخو قن هنالف 
ويسمى هذا بالشركة العقدية ومعدود من 
تبعا لصاحب الجواهر فليس قسما خاصا فى مقابل الشركة الحقيقة والحكمية 
بل راجع إل أحدهما ولا مشاحة في الاصطلاح. 

(9) فيتحقق الشركة بالضرورة الشرعية بل العرفية, 5 ئمّ أن المرجع في 
تحقق الشركة هو المتعارف كما في جميع الموضوعات للأحكام, وإذا راجعنا 
إلى العرف.. 

تارة: يحكم بتحقق الشركة. 

وأخرى: يشك في تحققها ويتردد فى صدقه. 

وثالثا: يحكم بالاختلاط دون الشركة فالحكم في الأول معلوم فتشمله 
أدلة الشركة. 

وأما الثاني: فلا يمكن التمسك بدليل الشركة لفرض الشك في تحققها. فلا 
بد إما من الرجوع إلى الصلح أو القرعة فيكون كالقسم الثالث. 1 

)٠١(‏ والفرق بينه وبين سابقة أن الأول منشأ الشركة بتحقق العقد ‏ غير 
عقد الشركة _بينهما بخلاف الثاني فإنه من مجرد فعل التشريك. 

)1١(‏ منها صحيح ابن سالم عن أبي عبداللهلكة قال: «سألته عن الرجل 
يشارك في السلعة؟ قالنىة: إن ربح فله وإن وضع فعليه»!!', وصحيح الحلبي 
عن أبي جعفراكة قال: «سألته عن الرجل يشتري الدابة وليس عنده نقدهاء فاتى 
رجل من أصحابه فقال يا فلان انقد عني هذه الدابة والربح بيني وبينك فنقد عنه 


.١: من أبواب الشركة‎ ١ الوسائل باب:‎ )١( 


.6 مهذّب الاحكام /ج ٠١‏ 


الو إن الشركة قد تكون في عين. وقد تكون في منفعة (1. 


فنفقت الدابة؟ قال.9#: ثمنها عليهما لأنه لو كان ربح فيها لكان بينهما»' '', 
ويمكن استفادة ذلك من إطلاق صحيح ابن عمار أيضاً. قال: «قلت للعبد 
الصالحيةٍ لرجل ,يبدل الرجل على السلعة., فيقول: اشترها ولي نصفها فيشتريها 
الرجل وينقد من ماله, قال:#: له نصف الربح, قلت: فإن وضع يلحقه من 
الوضيعة شيء؟ قال: عليه من الوضيعة كما أخذ الربح»'!''. ونحوه غيره. ودعوى 
ظهورها فيما إذا ملكا شيئا واحدا بالشراء أو الصلح أو الهبة أو نحوها بلا شاهد. 

ويمكن تطبيق الصحة على عموم مثل قاعدة السلطنة أيضاً. 

(؟1) بلا خلاف فيه بين العامة والخاصة بناء على كونها عقدا كما هو 
المشهور خلافا لصاحب الحدائق حيث أنكر الشركة العقددية. بل يظهر منه إنكار 
الشركة المنشأة بالصيغة مطلقا مدعيا أن ذلك لا يستفاد من النصوص. والمنساق 
من كلمات الفقهاء أيضاً الشركة المالية الخارجية. 

وفيه: أولا أنه يكفي العمومات والإطلاقات بعد صدق العقد والعهد عليه 
عرفاء فلا نحتاج إلى دليل خاص. 

وثانيا: تدل عليه صحاح الحلبي وهشام المتقدمة وابن رئاب' ", فإن 
ظهورها في الشركة العقدية مما لا ينكر وعلى فرض الخدشة في الظهور 
فإطلاقها يشملها. 

بل يمكن دعوى وقوعها بالإذن من طرف واحد وعدم رد الآخر فتكون 
من الابقاعات لا من العقود. لأن إظهار الرضا بالشركة والاذن فيها خفيف المؤنة 
جداء والإجماع لو تمٌ انما هو بلحاظ الغالب لا التقوم. 

)1١(‏ أو انتفاع وكل ما فيه غرض صحيح. واقتصار الفقهاء على بعض 


100 الوسائلبابة ١‏ من وات الفركة 1 
5 ليتسا ا بامية لمق وات العتركة عد ا 


ما يتعلق بالشركة العقدية 


ا 0ت 


وار في عو يوسب لقي إدا رخسي اناما را ير اللي في 
النعين "5 وقد تكون على وغة يكون كل من الشتريكين أو الشركاء ميدقلا 
في التصرف 39 كما في شركة الفقراء في الزكاة والسادة في الخمس 
والموقوف عليهم في الأوقاف العامة ونحوها 3020 

(مسألة :)١‏ لا تصح الشركة العقدية إلا في الأموال بل الأعيان "١"!‏ 


دون بعض لعله يكون من باب ذكر الأهم الغالب دون الاستقصاء. 

)١15(‏ قد مر أنه ليس للشركة المبحوث عنها عند الفقهاء حقيقة شرعية ولا 
متشرعة, بل اللفظ بحسب معناه اللغوي العرفي جعل مورد بحثهم فمع الصدق 
عرفا تصح ومع عدم الصدق أو صدق العدم لا تصح. ولا دليل على اختصاص 
الشركة بخصوص مورد الاشاعة فقطء بل المناط كله كما مر الصدق العرفى. 

(15) إن كان مرادهيةة بالاستقلال الاستقلال بعد القبض فلا ربط له 
بالشركة لحصول التقسيم حينئذ. وإن كان مراده الاستقلال قبل القبض فلا وجه 
له لعدم استقلال كل واحد من افر اء والسادة فى التصرف في مورد الخمس 
والزكاة, إذ ليست ولاية التقسيم للفقير والسادة وإنما هو للمالك وحاكم الشرع 
فى بعض الحالات كما تقدم في كتاب الزكاة, كما تقدم فيه أن تعلق حق الفقراء 
والسادة لنس :يتحو الشركة الصقيقة فى القين: بل هو حو بق تعلق بنالية العال 
فراجع وتأمل, ولعله أراد بقوله#: «مستقلا في اتتصرف» أي في الجيملة ولو 
بملاحظة الاستيلاء على القبض. 

(17) الأوقاف العامة إما أن تكون الشركة فيها في المنفعة كوقف الأشجار 
المثمرة للفقراء. وأما أن تكون من الشركة في الانتفاع كوقف المدارس والكتب 
ونحوهاء وليس للموقوف عليهم الولاية على القسمة وإنما هي للمتولي ومع 
عدمه فللحاكم الشرعي كما يأتي في محله. 

(1) أما عدم صحتها إلا في الأموال فلعدم صحتها في الوجوه والأعمال. 


االكبمكثُ ب .0-2020 مهذبالاحكام/ ج١7‏ 
فلا تصح في الديون. فلوكان لكل منهما دين على شخص فأوقعا العقد 
على كون كل منهما بينهما لم يصح. وكذا لا تصح في المنافع ©" بأن كان لكل 
منهما دار مثلا وأوقعا العقد على أن يكون منفعة كل منهما بينهما 
بالنصف مثلا. ولو أراد ذلك صالح أحدهما الآخر نصف منفعة داره 
بنصف منفعة دار الاخر, او صالح نصف منفعة داره بدينار ‏ مثلا - وصالحه 
الآخر نصف منفعة داره بذلك الدينار, وكذا لا تصح شركة الأعمال - 
وتسمى شركة الأبدان أيضاً روفي أن يوقعا العقد على أن يكون 


وأما اعتبار كونها في الأعيان فلما يأتي من اعتبار الامتزاج فيها ويتعذر 
الامتزاج في غير الأعيان الخارجية. 

وفيه: أنه لو كان المانع منحصرا بذلك لأمكن دفعه بأنه يمكن أن يعتبر 
الامتزاج فيها بالصلح مقدمة للشركة. فيصالح أحدهما النصف المشاع مما في 
ذمته إلى الآخر. وكذا العكس. بحيث يصير ما في الذمة مشتركا ومشاعا بينهما. 
وهذا اعتبار حسن عرفا ولا مانع فيه شرعا فيتحقق شرط الشركة حينئذ. 

(0) لا دليل له أيضاً إلا تعذر الامتزاج فيهاء وهذا جمود منهم على لفظ 
الامتزاج الظاهر في مزج العين الخارجية. وليس في الأخبار لفظ الامتزاج. 

ويمكن أن ,يراد به سقوط الاختصاص بأى وجه أمكن عرفا. 

نعم, الغالب في الشركة الشركة العينية الخارجية؛ ذلو لم يكن إجماع معتبر 
في البين أمكن القول بالتعميم بالنسبة إلى الديون والمنافع أيضاًء مع ملاحظة 
تصحيح رفع الاختصاص بأي نحو أمكن عرفا. 

(19) للإجماع محصله ومنقولة في كتب كثيرة» والظاهر أنه اجتهادي 
حصل من ملاحظتهم عدم الامتزاج فيهاء ولو فرض صحة اعتباره فيها بنحو من 
الأنحاء صحت الشركة العقدية فيها أيضاً ولا يشملها إجماعهم على المنع حينئذ 
إذ المتيقن ‏ على فرض اعتباره غير هذه الصورة. 


تفرك الوورة ‏ ل ع ل د و ع م 11 فين 
حرطل كال ينهي منعركا يدها ' * "سوا ءا تلق عمليها كالخياطة يهاز ار 
كان غمل احذهما الخباطة والآخر الستاجة: وسواء كان ذلك فى عمل معيق أو 
في كل ما يعمل كل منهما ١(‏ '. ولو أرادا الاشتراك في ذلك صالح أحدهما الآخر 
نصف منفعته المعينة أو منافعه إلى مدة كذا بنصف منفعة أو منافع الآخرء أو 
ضالئخة: تضلن: متفحعه: يعو كن فعين وضالحه الآخر ارضا نهيف ستفعفه بددالك 
العوض 73١‏ 
وأما توهم أن الشركة في الأبدان باطلة لاختصاص كل من الشريكين 
بفائدة عمله ونتيجته فلا موضوع للشركة. 

فاسد: إذ لا نقول بالشركة مع قيد الاختصاص وإنما نقول بها بعد إلقاء 
ذلك واعتبار الامتزاج عرفا. 

وأما الاستدلال على بطلان الشركة فيها بالأصل والغرر فلا وجه له مع 
صدق العموم كما هو المفروض. والغرر لا وجه له أصلا لأن الكلام فيما إذا كان 
المورد جامعا للشرائط من كل جهة وفاقدا للموانع كذلك, مع أنه لا وجه للغرر. 

يعد تباني الشركاء على التعيين وبيان الخصوصيات كيف ما اتفقوا عليه. 

)٠١(‏ مع قطع النظر عن: لحاظ الخلط والامتزاج بأى وجه أمكن, وأما مع 
اعتبار ذلك اعتبارا صحيحا فلا محذور فيه. 

)1١(‏ لشمول إجماعهم لجميع ذلك. ولعدم تحقق المزج والخلط الذي هو 
شرط صحة الشركة في الجميع وقد ناقشنا في الإجماع. 

وأما الامتزاج فهو يدور مدار صحة اعتباره عرفا فبأي وجه أمكن ذلك 
فيتحقق به موضوع صحة الشركة العقدية حينئذ. 

(؟١)‏ فيتحقق بذلك موضوع الشركة العقدية. إن قيل بعد تحقق نتيجتها 
بنفس المصالحة أو بعنوان آخر لا وجه لعقد الشركة والشركة العقدية لأنه لغو 
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و لاتصح الل ا وهي أن يكترك: اننان كيهان لذ مال ليما 
بعقد الشركة على أن يبتاع كل منهما في ذمته إلى أجل ويكون ما يبتاعه بينهما 
فيبيعانه ويوديان الثمن. ويكون ما حصل من الربح بينهما ("''. وإذا أرادا ذلك 
على الوجه الصحيح وكل كل منهما الآخر في الشراء فاشترى لهما وفي 
١ 6‏ 


يقال: سيأتي اعتبار الامتزاج في الشركة العقدية قبل العقد أو بعده. 

ويمكن إيراد هذا الاشكال على اعتبار هذا الشرط أيضاً والمناط كله 
ترتب الغرض الصحيح على الشركة العقدية, وهذا النحو من التصالح طريق 
لتصحيح الشركة العقدية لترتب غرض صحيح عليهاء لأن العقود تدور مدار 
الأغراض الصحيحة التى لم يرد ردع عنها. 

(390) يظهر منهم الإجماع عليه. ويمكن الاستدلال عليه بعدم الامتزاج 
أيضاء ويمكن الإشكال في كل من الدليلين كما مسر خصوصا في الإجماع 
لاختلاف كلماتهم في بيان الشركة الوجوه. 

(4؟) نسب هذا إلى الأشهر. وعن بعض أنها أن يبتاع وجيه في الذمة 
ويفوض بيعه إلى خامل بشرط أن يكون الربح بينهماء وعن آخر هي أن يشترط 
وجيه لا مال له وخامل ذو مال ليكون العمل من الوجيه والمال من الخامل. 
ويكون المال في يده لا يسلمه إلى الوجيه ويكون الربح بينهماء والكل صحيح 
في نفسه مع التراضي خصوصا الأخير فإنه نحو مضاربة ولا إشكال فيه إلا شبهة 
انه إذا كان المبيح عن شخص يكون الثمن له. لأن هذا هو معنى المبادلة. وقد 
أجبنا عن ذلك في أول البيع فراجع؛ وإنما الكلام في تحقق الشركة العقدية 
المعهودة بذلك ولا دليل لهم على البطلان إلا ما تقدم وقد مرت المناقشة فيه. 

(0؟) فيصح حينئذ لعموم دليل الوكالة وإطلاقه الشامل لذلك أيضاًء ولو 
كان لهما غرض صحيح في الشركة العقدية يصح إيجادها مع ملاحظة 


كتقو الماوية ااال ع ص ين ميس 16 امت 
و شركة المفاوضة أيضاً باطلة عد وهى أن يشترك اثنان أو اريذ على أننكون 
كل ما يحصل لأحدهما من ربح تجارة أو زراعة أو كتنب آخر أو إرث أو وصية 
أو نحو ذلك مشتركا بينهماء وكذا كل غرامة ترد على أحدهما تكون عليهما. 

فانحصرت الشركة العقدية الصحيحة بالشركة فى الأعيان ("'' المملوكة 
0000 نينا 
اعتبار الامتزاج. 

(7؟) لا دليل لهم على الفساد إلا الإجماع يقسميه. 

وأما الاستدلال للبطلان بكون الربح تابعا للمال وإن الغرامة على الغريم 
فقط. فهذا النحو من الشركة خلاف الكتاب فهو مردود لأن تبعية الربح للمال 
وكون الغرامة على الغريم لا ريب فيه بحسب العنوان والحكم الأولي, وأما إذا 
جعل المالك الرابح بعض ربح ماله للغير برضاه. أو أعطى شخص بعض غرامة 
الغريم برضاه فأي مانع فيه فيكون ذلك نحوا من التبرع والإحسانء وهما مضافا 
إلى حسنهما خفيف المؤنة يحصل بالإظهار باى وجه تحقق.. 

(0؟) الشركة العقدية الصحيحة أقسام ثلاثة: 

الأول: الشركة العقدية فى مال واحد التى اصطلحوا عليه بالتشريك وتقدم 
صحته نصا وفتوى('',. ويصح تسميته ب - «الشركة العقدية» كما يستفاد من 
النص' '", والفتوى. 
الإاطلاقات والعمومات فتصح أيضاً. ولا يعتبر فيها الامتزاج للأصل. 

الثالث: الشركة العقدية المعهودة فيها المزج. 

)١8(‏ لأن العنان زمام الفرس المستوي طرفاه. وفي المقام يستوي الحق 


.5 و(1) راجع صفحة:‎ )١( 


(مسألة 7): لو استأجر اثنين لعمل واحد بأجرة معلومة صح وكانت 
الأخرة مقلسية غليهها ينس عملي 97" .ولا مشر اليل تداز خسة 
كل منهما حين العقد لكفاية معلومية المجموع ('". ولا يكون من شركة 
الأعمال التى تكون باطلة بل من الشركة الأموال (''". فهو كما لو استأجر كلا 
نينا غيل '"" و اعطاهيا نينا واعذابإزاء أجرحهماء و ل اكه مقذا مل كلا 
منهما فإن أحتمل التساوي حمل عليه لأصالة عدم زيادة عمل أحدهما على 


بين الشريكين. 

(؟) أما الصحة فللعمومات والاطلاقات. 

وأما التقسيم بنسبة العمل فلأنه المنساق في المقام إلا مع القرينة على 
الخلاف. 

(0) لصدق المعلومية فى الجملة وأصالة عدم اعتبار الأزيد من ذلك كما 

(1") أما عدم كونه من شركة الأعمال فلعدم وقوع عقد الشركة بين 
العاملين للاشتراك في العمل. 

وأما كونه من الشركة في الأموال فلاشتراكهما في المال الذي هو عوض 
عملهما إن كان عينا خارجيا أو دفعه المالك إليهما رسيي وأما لو دفع الى 
كل منهما حصته الخاصة به فلا اشتراك في المال أيضاً. 

(؟") بقدر معين من المال لتصح الإجارة لكل واحد منهما مستقلا قبل 
وصول المال المشترك إليهما. 

(”) إن كانت الزيادة مما يتسامح فيها بحسب المتعارف وتراضيا فلا 
إشكال ولا نحتاج إلى إجراء أصالة عدم الزيادة, وكذا إن كانت مما لا يتسامح 
فيها وتصالحا وتراضيا عليها وإن تشاحا فالأصول الموضوعية لا تصلح لاإثبات 


سانسن سس مس سس ل بيب ب يبب يي ل يبيب سس سيبس )حي ب | 


و إن علم زيادة أحدهما على الآخر '' '' فيحتمل القرعة في المقدار 
الزائد. ويحتمل الصلح القهري (9". 

(مشالة #)ذ لو اقدلها هر 3 اى اغدر وااماء اف اننظ :و الحق 2 او ثفيما نيعا 
شبكة للضيد: او أحييا أرضا فعا :قان ملك كل متيما سق ننه عات مه 
الآخر اشتركا فيه بالتساوي, وإلا فلكل منهما بنسبة عمله ولو بحسب القوة 
والضعف 577'. ولو اشتبه الحال فكالمسألة السابقة ("؟. وربما يحتمل التساوي 


مطلقا لصدق اتحاد فعلهما فى السببية واندراجهما فى قوله «من حاز ملك». 
بيد ١ ١‏ 


حكم ما لو حصل للشريكين نفع بعمل مشترك م 


وهو كما ترى 
(مسألة 6): , 0 
إلى الإيسجاب والقبول والبلوغ والعقل والاختيار 5", وعدم الحجر 


التساوي لكونها ساقطة بالمعارضة. فلا بد من التصالح. 

(5) إجمالا مع الجهل بكمية الزيادة. 

(0) لو لم يكن في البين طريق عرفي أو أصل موضوعي لإحراز مقدار 
الزيادة. 

() مع إحراز الكمية والكيفية بالطرق المعتبرة العرفية, وإلا فلا بد من 
التصالح 

(/0*) على ما تقدم الكلام في ذيلها. 

(8") أما الاحتمال فهو ما صاحب الجواهر. 

وأما الخدشة فيه فلأنه خلاف مرتكزات العرف من تفاوت استحقاق 
الحصة بتفاوت مراتب العمل كمية وكيفية. 

(9*) لأنه عقد ويشترط جميع ذلك في العقد والمتعاقد,ين بالأدلة العامة 
التي تقدمت مكررا في البيع وغيره فراجع. وفي عدم الاختيار يصح العقد 
بالاجازة اللاحقة بعد تحقق الاختيار ورفع الإكراه. 
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ال سنا 


(0:) لأنه تصرف مالي ويعتبر فى كل تصرف مالي عدم الحجر. ولكنه 
يصح بإمضاء الغرماء وإذن الولي. 

)4١1(‏ نسب هذا الشرط إلى المشهورء ولكن البحث فيه. 

تارة: بحسب الأصل. 

واو بحسب الأدلة. 

وثالثة: يحسب الكلمات. 

أما الأول: فمقتضى الأصل عدم اعتبار هذا الشرط بعد صدق الشركة 
عرفا بدون هذا الشرط, ولو مع لحاظ الوحدة الاعتبارية عند الشريكين التي هي 
أعم من الامتزاج, كما في كل شرط مشكوك في كل عقد. 

ودعوى: أن مقتضى الأصل الموضوعي عدم ترتب الات عه ل تن 
النوبة إلى الحكمى. 

مزدووياله إتنا تساك راقن يوري وم الضددق الترفى أو القيلك قبيدوواما 
مع الصدق العرفي فتدفع الشرائط المشكوكة بالأصل والإطلاق: كما في جميع 
القيود المشكوكة فى كل العقود. 

وأما الثانية: فليس فيما وصل إلينا من النصوص لفظ «الامتزاج», وإنما 
وردت مطلقات تدل على صحة أصل الشركة أو بيان بعض أحكامها ومقتضاها 
كفاية الوحدة الاعتبارية عرفا ولو لم تكن بنحو الامتزاج فسي أي نحو من 
الشركة. 

وأما الأخيرة فليس في البين إلا دعوى الإجماع على اعتبار الامتزاج ولا 
ريب أن للامتزاج مراتب مختلفة, وعن العلامة التعبير ب (الاختلاط) ودعوى 
الإجماع على الصحة فيه. ولكنه لا يدل على اعتبار الامتزاج في الصحة لأن 
الاختلاط أعم من الامتزاج كما هو معلوم, فلا دليل على اعتبار هذا الشرط 
ليصح الاعتماد عليه. 


من الشرائط فى الشركة العقدية الإمتزاج بين المالين 000 لكذات 9 


ساقااطان و57" نعف شين اندها من [كف :"تجن لق 
كانا ارهن الفروضن لق الوط عام 717 

اتحادهما فى الجنس والوصف والأظهر عدم اعتباره 2" بل يكفى 
الامراج عق وجه اتش احدهنا مين القخر !"كمال امترع دفي 
الحنطة بدقيق الشعير ونحوه, أو امتزج نوع من الحنطة بنوع آخر. بل لا 
يبعدكفاية امتزاج الحنطة بالشعير 9" وذلك للعمومات العامة 


إلا أن يقال: ان مرادهم فيما أدعوا فيه الإجماع الامتزاج بالمعنى العام 
الشامل للاختلاط أيضاً. 

(19) فيكون عقد الشركة حينئذ كاشفا عن تحقق الشركة الحقيقة ودالا 
على الإذن في التصرف. 

(49) عدم التمييز إما دقي عقلى أو عرفي دكي أو عرفي مسامحي. واعتبار 
الأول لا دليل عليه من عقل أو نقل بل الدليل على خلافه لعدم ابتناء الأحكام 
الشرعية على الدقيقات العقلية مطلقاء وكذا الثاني لأنه أيضاً قيد مشكوك يرجع 
فيه إلى الأصل والإطلاق. 

(5]) منهم الشهيد والمحقق الثانيين والمحقق الأول في الشرائع. وعن ابن 
إدريس دعوى الإجماع عليه. 

(0؛) لاطلاق الأدلة الشامل لمختلف الجنس والوصف أيضاً ولا دليل 
على الاتحاد إلا دعوى الإجماع. وهو مخدوش لظهور المخالفة عن جمع منهم 
العلامة في القواعد. والشيخ يه في ظاهر المبسوط مع احتمال أن يكون اعتبار 
اتحاد الجنس والوصف عند من اعتبرهما لأجل تحقق عدم التمييز عرفا لا 
لأجل الموضوعية فيهما. 

(47) عدم التمييز بنحو ما مر بالنظر العرفي المسامحي. 

(40) لصدق المزج والخلط عرفاء وقد مر أنه ليس المراد بعدم التمييز في 
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كقو ناهد .| قرا بالفقوز انو قر لسسافة ان االمواست و عند شر وظ وي 10 
بل لو لا ظهور الإجماع على اعتبار الامتزاج أمكن منعه مطلقا 0 عملا 
بالعمومات: ودعوى عدء كنا ينها لانبات ذلك 6*7 وباترى 81١‏ لكن الأحورط 
مصخ ذلك ان ينيم كسسطل فسمتهمااشنضة ممما فقنو له بخصة 


الواقع ولا بالنظر الدقي العرفيء بل بالنظر المسامحي العرفيء والعرف وإن كان 
يرى الحنطة والشعير مميزا في بادي النظر لكن تعذر تمييز أحدهما عن الآخر, 
خصومنا |ذ| كان كيرا زلتتها بالشائظ رمع التسيد الدرفى قفيدله الأولة. 

(48)ففعوى أنزذلك مو التسناك والاليل :فى الموضو الفشكر لك تروو»: 
بعد فرض الصدق العرفي, كما أن الإجماع على اعتبار الخلط وعدم التمييز لا 
يشمل ذلك. 

مخدوش: أيضاً لفرض صدتقهما كذلك. 

(9:) للامتزاج والاختلاط عرض عريض جدا ومراتب متفاوتة. خصوصا 
في هذه الأزمان التي كثرت الأشياء التي تصدر من المعامل الخاصة بشكل 
واحد مخصوص مساو في الجميع بلا فرق وتفاوت أصلاء فإذا اختلط بعضها مع 
بعض يصدق الامتزاج والاختلاط عرفاء ويشملها إطلاق كلماتهم أيضا مسع ان 
لحاظ الوحدة الاعتبارية أيضاً اختلاط وامتزاج في مرحلة الاعتبار لأنه خفيف 
المؤنة. ولم يظهر من إجماعهم ما يخالف ذلك. وما مثلوا به من الأمثلة انما هو 
من باب المثال بحسب الغالب في تلك الأزمان كما هو العادة في غالب أمثلتهم. 

(00) منشأه أن العقد انما يفيد الإذن في التصرف, والشركة الملكية لا بد 
وأن تحصل بالامتزاجء والعقد غير متكفل لذلك فمقتضى الأصل حينئذ عدم 
ترتب الأثر. ويمكن أن يستظهر هذه الدعوى عن الشيخ والمسالك وجامع 
المقاصد. 

)0١(‏ لأن المنساق من الشركة العقدية عرفا إنما هو لحاظ الوحدة 


فى تساوي الشريكين فى الربح والخسران كا ساب 


مما للآخر أو يهبهاكل مهما للآخر أو نحو ذلك في غير صورة الامتزاج الذي هو 
ال 05 هذا ويكفي في الإيجاب والقبول كل ما دل على الشركة من قول 
أو فعل 070 

0 0: يتساوى الشريكان في الربح اا مع تساوى 
اناري """ اروم زياةه فصي الي دقرون عب 8800 ميو كان العمل مه 
أحدهما أو منهما مع التساوي فيه أو الاختلاف أو من متبرع أو 
أجير (7, هذا مع الإطلاق. ولو شرطا في العقد زيادة لأحدهما فإن كان 
الاعتبارية فى المالين والاذن فى التصرف من المالكين. وكل عقد شركة متكفل 
لذلاك شرع وعر قا واجماغهو عل اغتناق. الموج والخلط لني اليبانا لما هد 
المرتكز في الأذهان مما يصدق معه المزج والخلط العرفي. وهو مما يتفاوت 
بحسب الأشياء يل الأعصار والأمصار كما مر. 

وتلخيص المقام: ان كل مورد صدق المزج والخلط بأي مرتبة من 
مراتبهما يتحقق الشركة العقدية للاطلاقات والعمومات, ولا يكون من التمسك 
بالدليل في الموضوع المشكوك. 

(09) للامتزاج مراتب كثيرة عرفا تختلف بحسب الأشياء والأزمان فأي 
مرتبة هو المتيقن وفي أي عصر يلاحظ ذلك مع اختلاط العرف أيضاً. والمتيقن 
من كل جهة وبقول مطلق هو الدقي العقلى وهو بمعزل عن الشرعيات. ثم 
المتيقن فى العرف أيضاً يختلف باختلاف الخصوصيات والجهات فالأولى 
الإبكال الى ,متمارق اللخيراء من كل بحس : 

(0) ظاهر ظهورا عرفيا ولو بالقرائن في الشركة والإذن في التصرف. 
وقد تعرضنا لاعتبار الظهور العرفي وفي الإنشائيات مطلقا في أول البيع فراجع. 

(05) للإجماع والسيرة وأصالة تبعية الربح للمال. 

(00) لما مر في سابقة من غير فرق. 

(01) لأن المناط في تساوي الربح والخسران وتفاوتهما نفس المال من 


ا 0 ا اا 0 


للعامل منهما أو لمن عمله أزيد فلا إشكال ولا خلاف على الظاهر عندهم فى 
7 نا روط لق العام فتييا ال ل من عمل كا نا :يه 
الشرط ال 0 وبطلانهما 0 وصحة العقد ويطلان الشرط كو فيكون 
كضرور الأ ظاذ تويز اقوال أكواها ارارق 77 بوكذا لض طاكون اعبار فلن 
اهما اين وذلك لعموم «المؤمنون عند شرو طهم». ودعوى الت يفالت 
ا تن 


حيث هو. ما لم تكن قرينة على الخلاف من شرطء ونحوه والمفروض عدمه. 

(010) وعن جمع دعوى الإجماع عليه, وتقتضيه المرتكزات العرفية أيضاً 
والثفرة التسكيرة: 

(08) نسب ذلك إلى جمع منهم المرتضى والعلامة. وسيأتي وجهه. 

(04) نسب ذلك إلى جمع منهم المحقق وهو مبني على أن الشرط فاسد, 
والشرط الفاسد يوجب فساد العقد. وسيأتي بطلان الأول وتقدم في أبواب 
الشروط بطلان الثاني فراجع. 

)٠0(‏ نسب ذلك إلى جمع أيضاً. وهو مبني على أن الشرط فاسد ولكنه لا 
يوجب فساد العقد. 

(1) كما اختاره في الجواهر. واختار الأخير صاحب النافع والغنية 
والكافي. 

(17) لأن اقتضاء العقد لشيء على قسمين: 

الأول: أن يكون بنحو العلية التامة المنحصرة بحيث لا يقبل التخلف. 

الثاني ان يكون من مجر الاقتضاء من :دون أن بيضل الى مرتتية الغلية 
ويكون قابلا للتغير والتبدل بالشرط ونحوه. واقتضاء الشركة لتساوي الربح 
والخسران من قبيل الثاني دون الأول والشك في كونه من العلة التامة المنحصرة 
يكفي في عدمهاء لأن ذلك قيد مشكوك مدفوع بالأصل كما في سائر القيود 


ا ا لي تر 5 


نعم. هو مخالف لمقتضى إطلاقه. والقول بأن جعل الزيادة لأحدهما من غير أن 

يكرق له غدل ركرون فى تا بلنها لبس قفا ذه ول نكى اك بنا نبالل كتها خض 
و2 0 2 و + 5 

باطل (؟. ودعوى أن العمل بالشرط غير لازم لأنه 


المشكوكة, مع أن التساوي والتفاضل من شؤون سلطنة الشريكين ومقتضى 
إطلاق سلطنتهم كونهما تحت اختيارهما مطلقا. 

ودعوى: ان مثل هذا الشرط مخالف للسنة. 

باطل: ولا وجه له إلا بناء على إحراز كون الشركة بالنسبة إلى عدم 
التفاضل من العلة التامة المنحصرة ومع الشك فيه ودفع هذا القيد بالأصل كيف 
يكون مثل هذا الشرط مخالفا للسنة. فأصل هذا النزاع صغروي بينهم فمن أثبت 
كون عقد الشركة مقتضيا للتساوي بنحو العلية التامة المنحصرة فلا ريب ولا 
إشكال في أن القتروط ياظن:.ومكالك القينة ومكالف المقتضن التقد أضا. 

ومن لم يثبت ذلك جعل جميع فروع التساوي والتفاضل تحت اخحتيار 
الشريكين لا ريب ولا إشكال في عدم كونه مخالفا للسنة ولا لمقتضى العقد. 

واحتمال: أن هذا النحو من الجعل غير صحيح لعدم إحراز تقرير الشارع 


مدفوع: بأنه يكفى في طريق إحرازه قاعدة السلطنة وأصالة الصحة ما لم 

(7) نسب هذا القول إلى جامع المقاصد واستدل عليه بجميع ما دل على 
حرمة أكل مال الغير بالباطل من الآبات والروايات كما سبق. 

ووجه بطلان قوله؛ة أنه ليس المقام من الباطل في شيء لا لغة ولا عرفا 
ولا شرعا لفرض إذن صاحب المال ورضاه بذلك. فكيف يكون باطلا مع 
تراضيهما عليه وعدم وصول نهي من الشارع. 

وتوهم: أن الإذن والرضاء مقيد بصحة عقد الشركة. وهو يصير باطلا 


ع مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


(؟©) 





فى عقد جائز 

«دفوطة و لاذيا نه مشكر لد الوه إن لازميه غده وحوب الوقاء بدن 
صوررة العمل او زياوقه 797 وتاناذيان غاب الأمر وان قبجخ الشقد 777 
فيسقط وجوب الوفاء بالشرط والمفروض في صورة عدم الفسخ فما لم يفسخ 
يجب الوفاء به (". وليس معنى الفسخ حل العقد من الأول بل من حينه فيجب 
الوفاء فمقتضاه مع الشرط إلى ذلك الحين (5, هذا ولو شرطا 


لمكان هذا الشرط. 

فاسد: لما مر من عدم بطلان عقد الشركة بذلك لعدم كون هذا الشرط 
شرطا فاسدا ومنافيا لمقتضى العقد على ما مر. 

)١18(‏ المراد يهذا العقد الجائز خصوص عقد الشركة المعهودة دون 
التشريك في البيع الذي تقدم فإنه عقد لازم. ودون المعاملة بين الشريكين في 
الزيادة لغرض صحيح عقلائي فإنه أيضاً لازم فإن كل ذلك من احتمال خلاف 
الظاهر كما لا يخفى فلا وجه لإطالة الكلام في ذلك. 

تم أن كون عقد الشركة جائز أول الدعوى, إذ يمكن القول بلزومه -كما 
اختاره بعض مشايخنا نعم. يكون لكل من الشريكين مطالبة القسمة. وهي غير 
كون ذات العقد جائزا. 

(10) مع أنه جائز وصحيح إجماعا كما تقدم فيستكشف منه أنه لا وجه 
لبطلان أصل هذا الشرط. 

(13) مر أن هذا أول الدعوى. 

نعم, يجوز لكل منهما مطالبة القسمة الرافعة لموضوعها. 

(0) لوجود المقتضى وفقد المانع فلا بد من الوفاء به حينئذ. فيكون على 
فرض الجواز مثل العقود الجائزة التي مر منه مرارا من أنه يجب الوفاء بالشرط 
المذكور فيها ما دام العقد ياقيا. 

(18) لتحقق المقتضى للوفاء إلى ذلك الحين وفقد المانع عنه فيجب 


حكم ما لو شرطاكون تمام الخسارة على أحدهما 2 


تمام الربح لأحدهما بطل العقد لأنه خلاف مقتضاه ١7‏ ". 
نعم, لو شرطا كون تمام الخسارة على أحدهما فالظاهر صحته لعدم كونه 
(ء/) 
7 ل رين 


الوفاء به لا محالة ثم أن هذا الشرط يتصور على وجوه: 

الأول: أن يكون مفاد الشرط كون المقدار الزائد من الربح للمشروط له بلا 
عمل منه في نفس عقد الشركة. 

الثاني: أن يتملك الشارط الزائد لنفسه. ئمّ يملّكه للمشروط له بنفس عقد 
الشركة. 

الثالث: عين وجه السابق مع كون التمليك بعقد آخر. والكل صحيم لا 
بأس به لعموم الوفاء بالشرط. 

إلا ما يقال في الوجه الأول من إن معنى الشركة أن يكون تمام ربح المال 
لصاحبه فمع صحة هذه الشركة لا وجه لصحة الشرط ومع صحة الشرط تبطل 
اصل الشركة فهما متنافيان لا يجتمعان. 

وهذا الاشكال مردود بأن الشركة بالنسبة إلى هذه الجهة اقتضائية لا 
أنتكون من العلة التامة المنحصرة. ويكفي الشك في العلية في عدمها لأنها قيد 
مشكوك يرجع فيها إلى الأضل فيصح الشرط للعمومات, وتصح الشركة لعدم 
المنافاة. 

(19) لأن العرف لا يرى هذا من الشركة أو يشك فى الصدق وعدمه فلا 
يصح التمسك بالأدلة حينئذ لأجل الشك في الصدق. 

وليس لنا أن نقول أن الشركة بالنسبة إلى هذه الجهة اقتضائية أيضاء 
وليست من العلة التامة المنحصرة لفرض عدم مساعدة العرف لذلك. فما عن 
بعض من أنه لا فرق بين تمام الربح وبعضه فاذا كان في بعضه يصح الشرط 
فليصح في تمامه أيضاً مخدوش كما عرفت. 

(7) لأن الغرض الأهم منالشركات بين الناس إنما هو الاسترباح ‏ وهي 


ال 111”ذكظ فيلات الأخكام ع1 


(مسألة ع): إذا اشترطا فى ضمن العقد كون العمل من أحدهما أو منهما 
3 استقلال كل منهما او مع انضمامهما فهو 0 ولا يجوز التعدي يوان 
أطلقا لم يجز لواحد منهما التصرف إلا بإذن الآخر 057 

ومع الإذن بعد العقد أو الاشتراط فيه فإن كان مقيدا بنوع خاص من 
التجارة لم يجز التعدي عنه ("". وكذا مع تعيين كسيفية خاصة. وإن كان 
مطلقا فاللازم الاقتصار على المتعارف من حيث النوع والكيفية 2" 
ويكون حال المأذون حال العامل في المضاربة فلا يجوز البيع بالنسيئة بل 
وال القتر ا يهان ل يعو ة السقر باليال 97" وان قوف عنما فين لهأو .عضن 


الجهة الغالبة فيها نوعا -والخسارة انما تلحظ في المرتبة اللاحقة عن الاسترياح 
لأن تمام همة الشريكين في الاسترباح والمدافعة عن الخسارة مهما أمكنهم 
ذلك. فالخسارة تلحظ في رتبة المدافعة لا في رتبة الاقتضاء والجلب فعدم 
التساوي في الخسارة ليس في مرتبة اقتضاء الشركة حتى يكون بشرط كون 
تمامها على أحد الشريكين منافيا لمقتضى العقد. 

ومن ذلك تظهر الخدشة في جملة من الحواشي على الكتاب وبعض 
الشروح من كونها مثل التساوي في الربح لأن مرتبة الخسارة مرتبة الدفع بأي 
وجه أمكن, ومرتبة الربح مرتبة الجلب. 

(71) لوجوب الوفاء بالشرط وحرمة نقضه. وهذا يشمل جميع موارد 
الشركة الصحيحة مطلقا ولو كانت الحصة بالعنوان الثاني من صلح أو بيع أو 
نحوهما كما مر. 

(؟7) لأصالة عدم جواز التصرف في المال المشترك إلا بالإذن إن لم .يكن 
نفس العقد كاشفا عن الاذن. 

(7) لفرض تقييد الإذن بجهة خاصة وفي غيرها يرجع إلى الأصل. 

(04) لانصراف الاذن إلى المتعارف ما لم تكن قرينة على الخلاف. 

(0/) كل ذلك لأنها من غير المتعارف فلا يشملها الاذن. 


كوت الغافل أقين بصن الاق التقريظ > 


المتعارف ضمن الخسارة والتلف 7(7",. ولكن يبقى الاذن بعد التعدى 
ابيا ابن لياق العمان يتايو انوا راعوط مع إطادق اناق وازاعطد 
المصلحة وإن كان لا يبعد كفاية عدم 55 هيلا 

(مسألة 7): العامل أمين 6*7 فلا يضمن التلف 6١7‏ مالم يفرط أو 


نعم, لو كان ذلك متعارف في زمان أو مكان يشملها الاذن حينئذ. 

(71) لقاعدة اليد وظهور الإجماع لو لم يجز الطرف. 

(070) لأصالة بقائه إلا إذا قلنا أن الخيانة توجب زوال الإذن رأساء وتقدم 
في الوديعة ونظائره ما ,ينفع المقام. ويمكن التفصيل بحسب الخيانات ومواردها 
واغيتخاضن الخائنية: 

06 لو لم يسقط الإذن يالخيانة. 

(09) أما اعتبار المصلحة فلدعوى أن غالب الشركاء يلاحظون المصلحة 
في شركتهم, ولا بد من ملاحظتها من هذه الجهة. 

وأما كفاية عدم المفسدة فلأن هذا الغالب لا يوجب تقييدا في عنوان 
الشركة وحينئذ فمقتضى الأصل والإطلاق عدم ملاحظة المصلحة. 

نعم المفسدة مما يقطع باعتبار عدمها. 

(6) لفرض اذن الشريك في تصرفه حينئذ واستيمانه عليه. ويعبر عن هذا 


بالاستئمان المالكي. 

)8١(‏ لقاعدة عدم تضمين تضمين الأمين المستدل عليها بالإجماع والنصوص كما 
تقدءأ 0 ''. ومرتكزات العرف والعقلاء وتقدم بعض ما يناسب المقام في الإجارة 
والمضاربة أيضاً فراجع. 


(87) لقاعدة اليد بعد سقوط أمانته بالتعدي أو التفريط لقاعدة زوال الأمانة 


.1817: صفحة‎ ١ تقدم بعضها في ج:‎ )١( 


(مسألة 8): عقد الشركة من العقودالجاء: 575 الافيجوز لكننيق الشرركين 


بجميع مراتب الخيانة التي منها التعدي والتفريط. بلا فرق بين الأمانة الشرعية 
والمالكية. 
(8) البحث فى هذه المسألة. 
تارة: بحسب الأصل. 
وأخرى: بحسب الدليل. 
وثالثة: بحسب التحليل العرفي 
أما الأول: فمقتضى أصالة اللزوم في كل عقد لزومه إلا ما خرج بالدليل, 
وقد أسسنا هذا الأصل في أول البيع والخيارات فراجع. 
وأما الثاني: فليس في البين إلا دعوى الإجماع من الغنية والتذكرة على 
جواز عقد الشركة, والمتيقن منه على فرض اعتباره مطالبة كل من الشريكين 
القسمة ورجوعهما عن الإذن فينتفى موضوع الشركة لا محالة, كما أنه يجوز 
للزوج الطلاق فينتفى موضوع النكاح الدائم ويجوز له هبة المدة في البقية 
فينتفى موضوع النكاح المنقطع, وَهََذا لا رسط له مجواز العقد لأن القسعة 
والرجوع عن الإذن غير مربوط بجواز العقد الذي هو حكم شرعي. 
وأما الأخير: فالشركة. 
تارةء تشريك في البيع. 
واخوى» شركة خارجية اذنية. 
وثالثة: عقدية إنشائية بشروطها التي مرت. 
أما الأولى: فلا إشكال في لزومها للأدلة الدالة على لزوم البيع وظهور 
الإجماع. 
وأما الثانية: فلا عقد فيها حتى يبحث فيه عن لزومه وجوازه. وانما فيه 
مجرد الرضا والإذن ولا ربط لهما بالعقد. بل هما من سنخ الإإيقاع ولكن يأتي في 


مايتملق بحكم عقد الشركة 000000000000000 67883 0 
فسخه لا بمعنى أن يكون الفسخ موجبا للانفساخ من الأول أو من حينه بحيث 
يطل الف 250037 إذاهىئ ياتية ها لم اتحصل التضييه #1كييل 
بمعنى جواز رجوع كل منهما عن الإذن في التصرف الذي بمنزلة عزل 
الوكيل عن الوكالة (47, أو بمعنى مطالبة القسمة (”4, وإذا رجع أحدهما 


(مسألة 9) إمكان كونها عقدا أيضاً فيجري عليها حكم الشركة العقدية. 

وأما الأخيرة فالعقد فيها بحسب الأصل لازم ولا دليل على جوازه غير ما 
مر من الإجماع وتقدم المتيقن منه فما اختاره جمع من مشايخنائِ من لزوم عقد 
الشركة بنفسه هو المتيقن. 

نعم, لأحد الشريكين ازالة موضوع هذا اللزوم رأساء فالجواز فيه من ياب 
الوصف بحال المتعلق لا بحال الذات ولعل هذا مراد الجميع وان قصرت 
عباراتهم عن ذلك فراجع وتأمل. 

(85) لأن الشركة متقومة بامتزاج المالين أو وحدتهما العرفية وكل منهما 
أجنبى عن العقد وإن كان من شرط صحته فالشركة الخارجية باقية ما لم تحصل 
القسمة, والرجوع عن الاذن يزيل موضوع الشركة العقدية فينعدم لا محالة لا أن 
ينفسخ وفرق بين إعدام الموضوع أصلا وبين فسخه. 

(80) وهذا هو الذي ذكرناه سابقا في بيان وجه الجواز فالشركة العقدية 
لازمة لأصالة اللزوم في كل عقد. وجواز مطالبة القسمة شيء آخر لا ربط له 
بلزوم أصل العقد. 

(87) فهو إعدام لموضوع الوكالة في مرحلة البقاء ولا ريط له بالفسخ, 
وكذا لو جن الوكيل أو نحو ذلك مما يوجب زوال أصل الموضوع. وهذا أيضاً لا 
ينافي لزوم عقد الشركة كما في كل عقد لازم يزول موضوعه يما هو رافعا له. 

(8) أما أصل مطالبة القسمة فلا ريب في جوازه لقاعدة السلطنة. 

وأما عدم كونها موجبا لانفساخ العقد فلما مر من أنه باق ما دامت الشركة 


امي 032323000 مهب الاحكام/ ج١",‏ 


عن إذنه دون الآخر فيما لو كان كل منهما مأذونا لم يجز التصرف للآخر ويبقى 
لواف النسية إلى الأول 557و إذا رسع كل ننينها عن اذه لم مح لزاحد 
فيج 3557 وويطالية القفية بجع القرؤل على التق 0 “ايو ذ| اوقها الشركة 
ان وه يكون لأحدهما زيادة في الربح أو نقصان في الخسارة يمكن الفسخ 
بمعنى إبطال هذا القرار ١7‏ بحيث لو حصل بعده ربح أو خسران كان بسنسبة 
المالين على ما هو مقتضى إطلاق الشركة (13. 

(مسألة 4): لو ذكرا في عقد الشركة أجلا لا يازم 17؟) فيجوز لكل 


الخارجية باقية وما لم تقسم المالان. 

نعم لا يجوز حينئذ التصرف لكشفها عن سقوط الإذن فيه بحسب 
الظاهر. 

(88) أما عدم جواز التصرف بالنسبة إلى الآخر فلعدم الإذن. وأما الجواز 
بالنسبة إلى الأول فلبقاء الإذن بالنسبة إليه. 

(44) لسقوط الاذن بالنسبة إلى كل منهما فلا يجوز لهما التصرف حينئذ. 

(40) لأن هذا من مقتضيات قرار الشركة الواقعة بينهماء لأن قوامها بتوافق 
الشريكين فيما يتعلق بمقاصد الشركة, والقسمة من أهم مقاصدهاء ولكن لا بد 
وأن يقيد ذلك بما إذا لم يكن ضرر في البين. 

(41) لقاعدة أن كل شرط يجوز إسقاطه. ولا يضر ذلك ببقاء الشروط فيه 
إلا إذاكان الشرط مقوما له فيسقط حينئذ ويحتاج في بقائه إلى استئنافه. 

(49) لزوال الشرط والقيد بالفسخ فيه ويبقى الإطلاق على حاله. 

(4) الشركة إما اذنية فقط من دون عقد من الشريكين في البين وأما 
عقدية بشروطها التى مرت الإشارة إليها. وفي الأولى تدوز هدذان الآذن دسحة 
وضيقا كمية وكيفية ‏ ويصح التحديد فيها بالتحديد السعين كما ثساء وأرادا. 
وحيث انها ليست بعقد فلا موضوع للشرط في ضمن العقد بالنسبة إليها مطلقا. 


كو هالو قرا لق ققه التركة اا اا اي 2 ل 
منهما الرجوع قبل انقضائه )١1(‏ إلا أن يكون مشروطا في ضمن عقد لازم 
فيكون لازم (350), 

إلا أن يقال: حيث أن إذن كل منهما مربوط بإذن الآخر في حاق الواقع 
فهي أيضاً من التعهد من كل منهما في مقابل الآخر فيجري فيه كل ما يجري في 
الشركة العقدية إذ لا يعتبر في عقدها لفظ مخصوص. بل يحصل بكل ما يكون 
مفهما للمعنى المتعارف لدى الناس ولو كان بالفعل والكتابة ونحوهما. وحينئذ 
فعدم لزوم الشرط في مثل هذه الشركة لظهور إجماعهم عليه وجواز مثل هذا 
العقد وتسالمهم على عدم لزوم الشرط في العقود الجائزة واعتبار مسثل هذا 
الإجماع والتسالم مشكلء, وعلى أي تقدير يمكن القول بلزوم الشرط ما دام 
العقد باقيا وينتفى موضوعه بالرجوع عن الإذن لزوال العهد والإذن فيزول 
الشرط لا محالة هذا بناء على كونه من العقد. 

وأما بناء على كونه من مجرد الإيقاع فلا وجه للزوم الشرط بناء على 
عدم وجوب الوفاء بالشروط الابتدائية كما هو المشهورء وبناء على عدم وجوب 
الوفاء بالشرط المذكور في الاييقاعيات كما ادعي عليه الإجماع. 

وأما الشركة العقدية فعدم لزوم الوفاء بالشرط لأنها عقد جائز والمشهور 
عدم وجوب الوفاء به. 

وفيه: أنه يمكن القول بوجوب الوفاء ما دام العقد باقياء وقد مر من الماتن 
مكرراء مع أنا قلنا بلزوم الشركة العقدية وانما الجواز في مطالبة القسمة. 

(45) لو رجع كل من أراد الرجوع عن أصل إذنه في الشركة الخارجية 
والشركة العقدية لابطال الشرط لكان أولىء لأنه يصح حتى على القول بلزوم 
هذا الشرط لكونه إزالة لأصل الموضوع. 

(40) بناء علىكون جواز عقدالشركة من مجرد الاقتضاء دون العلية التامة 
وإلافلا أئر للشرطء وكونه بالنسبة إلى الجواز من العلة التامة مشكوك ومن مجرد 


62 نهدت الامكام ع" 

(مسألة :)٠١‏ لو ادعى أحدهما على الآخر الخيانة أو التفريط فى الحفظ 
فأنكر عليه الحلف مع عدم البينة (39), ْ 

(مسألة :)١١‏ إذا ادعى العامل التلف. قبل قوله مع اليمين لأنه 
الي 

(مسألة ؟7١):‏ تبطل الشركة بالموت والجنون والاغماء والحجر بالفلس 
أو الشقه نيعت أبدالة يجو لاخر ال ا 101 

وأما أصل الشركة فهي باقية (15. 

نعم. يبطل أيضاً ما قرراه من زيادة أحدهما في النماء بالنسبة إلى ماله 


الاقتضاء معلوم فيرجع في المشكوك إلى الأصل. 

(47) لقاعدتي انه «ليس في الدعوى على الأمين إلا اليمين مع عدم 
البينة» نصا وإجماعا كما يأ: ني في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. وأن «البينة 
على المدعي واليمين على من أنكر». 

(47) وليس على الأيمن إلا اليمين, ومقتضى الإطلاق عدم الفرق بين كون 
دعوى التلف بالسبب الخفي أو الجلي. 

(4) لما يظهر منهم الإجماع على الحكم في الجميع. ولقاعدة أن «كل ما 
هو شرط حدوثا شرط بقاء إلا مع الدليل على الخلاف» وهو مفقود في المقام, 

مع أن الموت يوجب تعلق حق الورثة بالمال والفلس يوجب تعلق الغرماء. 
والسفه يوجب التوقف على نظر الحاكم الشرعي وأما في غيرها فمقتضى 
الاستصحاب البقاء لو لا ظهور الإجماع على الخلاف. 

(44) للأصل وظهور الإجماع مع أنه لا بد في إفراز الحقوق وتعيين 
الحصة من عمل خاص. ولا ربط لما ذكر بالعمل المفيد لإفراز الحق وتعيين 
الحصة, وحينئذ لو أجازت الورئة أو الغرماء أو الحاكم الشرعي تبقى أصل 
الشركة على صحتها ويصح التصرف إلى أن يفرز الحق وتتعين الحصة. 


أو نقصان الخسارة كذلك (*'5'. وإذا تبين بطلان الشركة فالمعاملات الواقعة 
قبله محكومة بالصحة ١!‏ '''. ويكون الربح على نسبة المالين لكفاية الإذن 
قووف فل 01 1 
نعم, لو كان مقيدا بالصحة ١١7‏ تكون كلها فضوليا بالنسبة إلى من يكون 
اانه مقيرا 177و لكل :نتيا احيرة فيفل عنبلة بالفة إن ححة 


)٠٠(‏ لقاعدة بطلان الشرط بزوال المشروط. وبطلانه هذا مع عدم اجازة 
الورئة أو الغرماء أو الحاكم الشرعي وإلا فيصح العقد ويترتب عليه صحة الشرط 
أيضاً. 

)٠١١(‏ للأصل والاطلاق والاتفاق. 

(؟١٠0)‏ أي: من أول حصول العقد إلى حين البطلان بناء على أن الشركة 
العقدية نحو إذن خاص. وبزوال الخصوصية لا يزول أصل الإذن في عالم 
الاعتبار. 

كما قالوا: انه بزوال الوكالة لا يزول أصل الإذن المتحقق فى ضمنهاء فلا 
يكون تصرفات الوكيل تصرفا عدوانيا إلا إذا دلت القرائن على تقييد أصل الاذن 
ببقاء خصوص الوكالة فيسقط أصل الإذن حينئذ, وأما بناء على أن الشركة 
العقدية ليست إلا أصل الإذن فمع بطلانها يسقط الإذن لا محالة, وكذا الكلام في 
شرط الزيادة أو كون الخسارة على أحدهما فإنّه أيضاً يمكن أن يلحظ بنحو تعدد 
المطلوب من أصل الاذن وخصوصية أخرى. فلا ينتفي أصل الاذن بانتفاء 
الشرط كما يمكن أن يلحظ بنحو التقييد ووحدة المطلوب فينتفي أصل الإذن 


بانتفائه حينئذ. 
)٠١(‏ أي: كان الإذن بنحو وحدة المطلوب ,يعني في خصوص الشركة 
الخافة الستحيحة فقط: 


)٠١5(‏ لأنه مع التقييد بالصحة لا وجه له للصحة مع فرض عدمها فيكون 
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الأخن اذا كان العمل مقياء وان كان من احوهها فلهاحرة ا و0361 

(مسألة 37): إذا اشترى أحدهما متاعا وادعى أنه اشتراه لنفسه وادعى 
الآخر أنه اشتراه بالشركة فمع عدم البينة القول قوله مع اليمين لأنه أعرف 
بنيئه70*١".‏ كما أنه كذلك لو اداعى أنه اشتراه بالشركة وقال الآخر'إنه استراة 
لنفسه فإنه يقدم قوله أيضاً لأنه أعرف ولأنه أمين ,)6١7(‏ 


فضوليا لا محالة, ومتوقف على الإجازة اللاحقة لفرض سقوط الإذن مع 
البطلان. 

)٠١6(‏ لا بد وان يبين أولا أنه هل تكون فى الشركة الصحيحة أجرة العمل 
الجافل سيو اء كان من اهنا 1 كنا نا ١‏ كو العمل فيها مجانيا مطلقا؟ 
مقتضى المتعارف بين الناس هو الثانى لأن العرف يرى هذا الدنحو من العمل 
كالعمل فى مال نفس العامل, فكما أنه لا أجرة للعامل الذي يعمل فى مال نفسه 
فكذا في المقاء لأن عمله في مصلحة نفسه فلا أجرة له. وحيائذ فمقتضى قاعدة: 
«ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده» عدم الأجرة للعمل في صورة بطلان 
الشركة أيضا. 

نعم, لو قلنا بثبوت الأجرة للعمل في الشركة الصحيحة تثبت في الباطلة 
أيضاً لقاعدة: «ما يضمن بصحيحة يضمن بفاسده», هذا إذا لم يقصد العامل التبرع 
وإلا فلا أجرة في البين أصلا لأجل التبرع. 

فيدخل في القاعدة المشهورة المعمول بها عند الأصحاب من أن: 
«قبول قول كل من لا يعرف المقول إلا من قبله». بل قد يقال أنها من القواعد 
العقلائية. 

)٠١0(‏ فيقبل قوله في الفعل الذي أو تمن فيه وله نظائر كثيرة في الفقه. وقد 
تقدم في كتاب الطهارة قاعدة: «أن كل من استولى على شيء فقوله مقبول فيه». 


وم | 6-2 ال 7 2 
وهي: تعيين حصة الشركاء بعضها عن بعض "١!‏ وليست ببيع ولا صلح ولا 
مسحاوضة وان اتبمات عالي [لزو 9" ناليس ننيها القعيعة لمان 
المجلس ولا خيار الحيوان '". ولا يدخلها الربا وإن عممناها لجميع 


فصل في القسمة 

(١)كما‏ في اللغة والعرف والشرع. وليس في الشرع فيها اصطلاح خاص 
كما في غيرها من موضوعات الأحكام. 

م أن القسمة مشروعة بالأدلة الأربعة. فمن الكتاب قوله تعالى <و إذا 
حَضَرَ الْقِسْمَةَ ونوا الْقُوبى»4١".‏ وقوله تعالى «وَ نَبُنْهُمُ أن الناء قشمة 

َئتَهُة»74". ومن السنة قولهة: «الشفعة لا تكون إلا لشريك لم 
يقاسم»(. ل 

ومن الإجماع إجماع المسلمين. ومن العقل قاعدة السلطنة التي هي من 
القواعد النظامية العقلائية. 

(؟) لعدم اعتبار قصد ذلك كله فيهاء بل تتحقق بقصد نفس ذاتها ومفهومها. 
هذا مع اختلافها مع جميع المعاوضات في اللوازم الكاشف عن الاختلاف في 
الملزوم مضافا إلى إجماع الإمامية على عدم كونها منها. 

(*) لاختصاص كل ذلك بالبيع: والقسمة ليست ببيع. 
#) هذه التكملة ‏ لكتاب الشركة من إضافات سيدنا الوالدميك. 
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المقا وكات '""خيل تكو اما سل سي 6 

(مسألة :)١‏ يشترط فيها الرضا في تعيين الحصة في الشركة الأشياء 
كن أن نسنة لجار 71 ولو لم يتراضيا يتعين القرعة 7 وإذا كانت الشركة 
بنحوالكلى في المعين فالتعيين باختيار مسن وجب عليه الدفع 
كالبائع في البيع سرس ريه مسصديير الي _ 

عد 40 

(مسألة ١‏ يعور تصني الشرركن افد بهم أو 9 ولو كان 
لي * 0 


حيسد 


(؛) لفرض عدم كون القسمة معاوضة كما هو واضح. فلا يجري فيها الريا 
المعاوضي لانتفاء الموضوع. 

(0) كما هو ظاهر العرف ويظهر إجماع الفقهاء عليه أيضاً. 

نعمء تشتمل على معنى التعاوض لكن لا يعنوان المعاوضة حتى يترتب 
عليها أحكامها. 

)١(‏ للإجماع وأصالة عدم التعيين إلا بذلك. وأما قسمة الإجبار فالجبر إنما 
يكون في أصل القسمة لا في تعين الحصة, فلا بد من التراضي. 

(0) لانحصار التعين فيها حينئذ. 

(8) لأن تكليف وجوب الدفع مختص بمن ذكر فتكون سلطنة الإخراج له 
أيضاً. ومع الامتناع تكون للحاكم الشرعي. 

(1) كما إذا كانت صبرة مشتملة على عشرة أصوع مثلا فباع كل صاع 
لشخص خاص. فتصير حينئذ من الشركة الإشاعية في اشتراط رضا الجميع في 
تعيين حصة كل واحد منهم لفرض تحقق الإشاعة حينئذ. 

)٠١(‏ كل ذلك للأصل والإطلاقات. وعموم سلطنة الناس على أموالهم 


حكم مالو احتاجت الوكالة فى القسمة الى أجرة يس 

(مسآلة "): لو احتاجت الوكالة فيها إلى أجرة تكون عليهماء وكذا لو 
احتاجت القسمة إليها ولو يدون الوكالة 1١7‏ 

(مسألة ©): لا يحتاج أصل القسمة إلى القرعة (؟''. وتتحقق بدونها مع 
التراضي أيضاً. 

نعم. لو توقف رفع التنازع عليها لا بد من القرعة حينئذ (1) وإن كان 
الأحوط القرعة مطلتا 09 

(مسألة 0): لا بأس بقسمة بعض المال المشترك وإبقاء بعضه على 
اللاشتراك,. وكذا يجوز مع تعدد الشركاء إفراز حصة بعضهم وإبقاء حصة الباقين 
على الاشتراك (36), 
وعدم الدليل على الخلاف. 

نعم بناء على انها معامله. يعتبر البلوغ هنا أيضاً ولكن المبنى وأصل البناء 
00# يظهر وجه الاحتياط. 

)1١(‏ للأصل, ولكفاية التراضي بينهما؛ 0 القرعة انما هي فيما إذا 
انحصر رفع النزاع يهاء فلا يشمل ما إذا تراضيا على شيء فلا موضوع لها في 


(1) فما في الجواهر من توقفها على القرعة مطلقا لتوقف رفع النزاع 


(15) خروجا عن خلاف جمع. حيث قالوا باحتياجها إليها مطلقا بل ربما 
ينسب ذلك إلى اتفاق الأصحاب. ولا دليل لهم يصح الاعتماد عليه كما لا يخفى 
على من راجع المطولات وتأمل. 

(16) كل ذلك لقاعدة السلطنة, وأصالة الاباحة. 


رم مهذّب الاحكام /ج ٠١‏ 

(مسألة ع): لا بد في القنيمة من تعديل السنهاء 77" وهو أقساء ثللانة 
فلن 

الأول ان تكون القسمة يحنييث الأجراء كيل او.ؤزنا. اودغدوا ناو مفساحة 
وتسمى «قسمة الافراز» ا وهى جارية فى المثليات مطلقا -كالحبوب 
والاذهاة والخل :والأناهيزتهوها ب وركذا فى القسيناك السعساورة الأحداء 
كجملة كثيرة من المزروعات والكثير مما يخرج من معمل واحد بقالب واحد - 
وكذاقن الآزان المساورة الخ 0 

الناكية ان كرون القسية يعبت القية والجنالنة #تسيلة التيميالة اذا 
تاك مثل: العواهن وال اعادو لحان رذ ااتساوى يتقها م عض سن 


(117) لأن القسمة متقومة بذلك عرفا وشرعا. 

(1) ,يمكن أن نجعل هذه القسمة قسمة عقلية بأن يقال: القسمة إما أن 
تشتمل على الرد أو لا؟ والثاني إما في المثليات أو لا. فتحصل بذلك الأقسام 
الثلائة المعروفة بين الفقهاء للقسمة. واصطلحوا فى الأول على قسمة الرد. وفى 
الثاني على قسمة الإفراز. وفي الأخير على تسن التعديل: وعلى أي حال ده 
الام عيعية وواظة فى :الا رجو واه الننتهاب التمنماء حدلى سحنتها 
ووقوعها في الخارج. 

(16) وهو يمعنى العزل يقال: فرزت الشيء أفرزه أي أعزله عن غيره. 
وهذه القسمة متقومة بتساوي الأجزاء من حيث المالية كما هو معنى المثلية وما 
يلحق بها. 

(19) المرجع في ذلك أهل الخبرة من العرف فكلما حكم العرف بأنه مثلي 
يجري فيه قسمة الأفراز. وذلك يختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر 
الجهات وليس في ذلك تعبد شرعيء كما انه ليس لنظر الفقيه فيه دخل إلا إذا كان 
من أهل خبرة هذه الأمور. 


في قسمة الرد رو 





حيث القيمة. ويسمى ذلك «قسمة التعديل» 7' "كما إذا اشترك اثنان فى ثلاثة 
أغناء سسقاة ول سناورى نقنية أخد هيا ام انعم :متها معدل :1للك .و يدل ال اعد 
سهما والأتنان:سهها اخ 030 

الثالث: ما تسمى ب «قسمة الرد» وهى ما إذا احتاجت القسمة إلى ضم 
مقذآار من النال إلى بعض السسهاء لبغادل النني الك (9؟"ككنا إذاكان بين انين 
شيئان قيمة أحدهما خمسة دنانير والآخر أربعة دنانير فاذا ضم الأول إلى الثانى 
نصف دينار ساوى مع الأول !""". 

(مسألة 7): الأموال المشتركة (2'. قد لا تجري فيها إلا قسمة الافراز, 
وهو فيما إذا كان من جنس واحد من المثليات كما إذا اشترك اثنان 


)٠١(‏ لاحتياجها الى لحاظ المالية وتعديلها بالنسبة إلى حصة الشركاء. 

(١؟)‏ فيحصل بذلك العدل والانصاف بالنسبة إلى المالكين, وإن تعدد 
موضوع مالهما بالنسبة إلى أحدهما واتحد بالنسبة إلى الآخر. 

(؟) لتقوّم تعديل الحصص برد المال من أحد الشركاء. ومن هذه الجهة 
تسمى بيقسمة الرد. 

(7) وتطابق التسمية مع المسمى لغة وعرفا وشرعا. 

ويأتي قسم رابع تسمى قسمة التراضي. وهي ما إذا كانت القسمة مشتملة 
على الضرر وتراضيا على تحمل الضرر. 

وقسم خامس وهي قسمة الإجبار. ولكن هذين القسمين بحسب الحكم. 
والأقسام الثلائة السابقة بحسب الموضوع. 

(4؟) هذه المسألة تنعرض لبيان ما يجري فيه قسم واحد من أقسام 
القسمة وما يجري فيه قسمان منها وما يجري فيه الأقسام الثلاثة وصورها 
معلومة مما يأتي. والظاهر صحة جريان قسمة الرد في الجميع بعد التراضي به 
كما يصح جريان الجميع في الجميع بالتصالح. 


0 ذَب الاحكام / ح ١؟‏ 


أو ازية فق .وؤنة حتيلة (16,ز وز جيدية قنها قسمة التعذيل: كما اذا تهرك 
النان فى 'دلاقة اغنام لدسعاوى أعدهم مع انين مهم بخص القزية (17اروقه 
تتعين قسمة الرد كما إذا كان بين اثنين اغنام قيمة احدهما خمسة دنانير والاخر 
أربعة "' وقد تجري قسمة الافراز والتعديل معا (4", وذلك 
فيما إذا اشتر 200 والمقدار وكانت 
كد لبن مساوية لبي | كد طياء كا كانس القن مين حاط 
ووزنتان من شعير وكانت قيمة من حنطة مساوية لقيمة وزنتين من 
شعير فاذا قسم المجموع بجعل الحنطة سهما يكون من قسمة التعديلء وإذا 
قسم كل منهما منفردا يكون من قسمة إفرازه (55'. وقد تجري فيها قسمة 
الافراز والرد معا كما فى المثال السابق إذا فرض كون قيمة الحنطة خمسة 
عشر درهما وقيمة الشعير عشرة, وقد تجري فيها قسمة التعديل مع قسمة 
الرد كم | إذا كان بينهما ثلاثة أغنام أحدها يقوم بعشرة دنانير واثنان منهما كل 
منهما بخمسة فيكن أن يجعل الأول سهما والآخران سهما فتكون من 


(0) لأن المفروض أن المورد مشاع بين الشريكين أو الشركاء وأنه من 
جنس واحد فتتعين حينئذ قسمة الأفراز فقط. وكذا في جميع المثليات. 

(7) لأن المفروض أن مورد القسمة قيمي وليس بمثلي. كما أن 
المفروض اختلاف قيمة مورد الشركة فلا يمكن إلا قسمة التعديل. 

(0؟) لفرض اختلاف القيمة, ولا يمكن تعيين حق الشركاء الا برد ما 
يتدارك به حقه وتتساوى الحقوق هذه كلها مما يختص المورد بقسمة واحدة. 
وهي ثلاثة أقسام كما مر. 

(18) هذا شروع في بيان ما يمكن أن يجري فيه قسمين من ما تقدم من 
صنو القسمة: 

(19) والوجه فيهما يعلم مما مر فلا وجه لتكرار بالاعادة. 


فى موارد جريان كل من أقسام القسمة م 
فال ل ل ا اي الصو 1ت 1 ري 20 


قسمة التعديل. وإن يجعل الأول مع واحد من الآخرين سهما والآخر منهما مع 
عشرة دنانير سهما فتكون من قسمة الرد. وقد تجري فيها كل من قسمتى الافراز 
والرد. كما إذا كان بينهما وزنة حنطة كانت قيمتها اثنى عشر درهما مع وزنة 
شعير قيمتها عشرة فيمكن قسمة الافراز بتقسيم كل منهما منفردا وقسمة الرد 
بجعل الحنطة سهما والشعير مع درهمين سهما. 

وقد تجري الأقسام الثلاثة كما إذا اشترك اثنان في وزنة حنطة قيمتها 
عشرة دراهم مع وزنة شعير قيمتها خمسة ووزنة حمص قيمتها خمسة 
عشرء فاذا قسمت كل منها بانفرادها كانت قسمة إفراز, وإن جعلت الحنطة 
مع الشعير سهما والحنطة مع عشرة دراهم سهما كانت قسمة الرد. ولا 
إشكال في صحة الجميع مع التراضي ”7 ''. وأما قسمة الرد مع إمكان 
ل لان وقالوا: بحا يع دلت إلى 
صلح أو هبة والإشكال ضعيف ,"١(‏ وإن كان الأحوط التتراضي بالصلح أو 


)"١(‏ خلاصة الإشكال فيها: انها حيث تشتمل على الرد والعوض تكون 
من المعاوضات, فتحتاج إلى ما تحتاج إليه سائر المعاوضات من الإيجاب 
المعاطاة ولا تلزم إلا بعد التصرف. ومع عدم معلومية العوضين تبطل أصلا فلا 
وجه للأصل الصحة حينئذ إلا بعد التعديل والقرعة والرضا بعد القرعة. ونسب 
هذا القول إلى جمع منهم الشيخ الطوسي والشهيديِ. 

ومطلق الاشتمال على الرد أعم من كونها معاوضة اصطلاحية. 

ونعم ما قال فى الجواهر: «و كأنه اشتبه عليهم العوض والمعاوضة 
المصطلحة. ولا ريب في الفرق بينهما وأقصى ما في قسمة الرد الأول لا الثاني 


جا را ا ا تت د لست 1ت ل 


الهية 199 

مغذلة بمكيال مجهول المقدان: أو كانت ينهم عترصة متساوية الأجداء 

فجعلت ثلاثة أجزاء متساوية بخشبة أو حبل لا يدري كمية ذراعها صحت 
(مسألة 8): إذا طلب أحد الشريكين القسمة بأحد أقسامها ليس للآخر 

الامتناع عنها (2, ومع الامتناع يجبر عليها (7". 


كما هو واضح بأدنى تأمل. 

نعم, لو لم نقل بأنها من أفراد القسمة بل هي قسمة ومعاوضة اعتبر حينئذ 
قصد معاوضة خاصة وتعين المعوض عنه وغير ذلك مما في تلك المعاوضة التي 
يتفقان على إنشائها». فراجع وتأمل فيه على طوله. 

(7") خروجا عن خلاف من اعتبر ذلك. 

(8) لفرض تحقق التراضي والتعادل بما يأتي من الكيفية فلا وجه 
للتعيين بعد ذلك. ومقتضى الأصل عدمه. 

(5") إذ المقصود فيها التعادل والتراضي وقد حصلاء والمفروض انها 
ليست ببيع ولا معاوضة. 

(0) أما جواز مطالبة الشريك للقسمة فلقاعدة السلطنة, وأما عدم صحة 
امتناع الشريك الآخر فلأنه تفويت لحق الغير وتضييق لسلطنته يلا مجوز 


3 


(3©) لأن ذلك من صغريات النهي عن المنكر. ومن الأمور الحسبية التي 
لا بد من قيام الحاكم الشرعى يها ومع عدم إمكان التوصل إليه يتصدى ذلك 


الثقات من أهل الخبرة. وتسمى هذه القسمة «قسمة الإجبار» كما تقدم. 


حك ها لذ لوقت ةقورا قلق اتويات اا ا 0 


نعم, لو استلزمت القسمة ضررا على الشريك الآخر لا تصلح القسمة 
الأبوضاء '"", فاذا كان الثال اليشترك مما ل" يمكن فيد إلا قبسم الأقراف أو 
المسفدول مسن :ذون رز قنى الححين أحسي التسيطة 197 مها إذا 
كان شريكين في أنواع متساوية الأجزاء _كالحنطة والشعير والتمر والزبيب - 
وطلب أحدهما قسمة كل نوع بانفراده قسمة الافراز أجبر الممتنع. وكذا إن طلب 
قسمتها بالتعديل ما لم يكن ضرر في البين. وإن كان الأحوط التراضي في 
ال وكذا الكلام في الأرض والدار والدكان ونحوها إذا كانت 
متساوية الأجزاء فيجري فيها قسمة الرد والتعديل ويجبر الممتنع مع عدم 
الضرر. 
(/0") لقاعدة «نفى الضرر والضرار» وتسمى هذه القسمة «قسمة التراضى» 
كما تقدم. ولو كان 3 القسمة أيضاً ضررا على الشريك الآخر يلاحظ نوق 
الضررين, والمرجع في تشخيص الضرر ثقات أهل الخبرة وأهل المعرفة بالشيء 
المقسوم. 

م أنه يظهر عن جمع أنه لو اشتملت القسمة على الرد يجوز لمن يلزمه 
الرد من الشريكين الامتناع عن القسمة ولا يجبر عليها. 

وفيه: أنه لا موضوع للرد من حيث هو بل المناط كله تحقق الضرر. وتقدم 
أن القسمة مطلقا ليست من المعاوضة الاصطلاحية وإن اشتملت على الرد ولكن 
الأحوط التراضي. 

(8؟) لفرض عدم الضرر في البين, وحينئذ يجبر الممتنع للإاحقاق حق 
الغير وإيصال حقه اليه. وقد مر أن الأحوط في قسمة التعديل مطلقا التراضي, 
سواء كان ذلك قبل القسمة أو حينها أو بعدها. 

(9؟) خروجا عن مخالفة القول بكون قسمة الرد في معنى المعاوضة 
فيحتاج إلى تراضي الطرفينء وقد مر ضعفه فراجع. 


اعم اا - 002020202020203 مهذبلاحكام/ ج76 


(مسألة :)١٠١‏ الدار ذات العلو والسفل المشتركة لا بد من قسمتها بحيث 
لا يتضرر أحد الشركاء لا من حيث قرار البناء ولا من حيث الهواء بحسب نظر 
الثقات من أهل الخبرة بهذه الأمور بأى نحو رأوا ذلك. فإن تراضوا بذلك وإلا 
يجبر الممتنع مع عدم ضرر فى البين (''. وكذا فى دار ذات بيوت أو خان ذات 
حجر بين الشركاء. وطلب نع الشركاء القسمة أجبر الباقون مع عدم 
الض 6317 

(مسألة :)(١‏ إذا كانت بين الشركاء أرض مشتملة على نخيل وأشجار 
فقسمتها بما فيها بالتعديل ('؟' تكون قسمة إجبار فإذا طلبها أحد الشركاء يجبر 
الأخي ان لم كن صر فى ال 


(0) لأن المرجع في تشخيص هذه الأمور الخبراء الثتقات من المهندسين 
والمعمارين من تتبتهم وتأملهم فى إحقاق الحقوق, ويختلف ذلك بحسب 
الخصوصيات والأمكنة وسائر الجهات. وليس تعيين ذلك من شأن الفقيه. ومع 
عدم إمكان الوصول إليهم وتعاصر الشركاء لا بد من التصالح والتراضي 
والرجوع الى الحاكم الشرعي فيقطع نزاعهم بالقرعة. 

(41) لقاعدة السلطنة ولزوم إيصال كل ذي حق الى حقه من ياب الحسبة 
وأما مع الضر كما إذا كان الشركاء كثيرا والمحل ضيقا فلا موضوع للإجبار, 
لقاعدة نفي الضرر والضرار فلا بد من التصالح والتراضي بأي وجه اتفقوا عليه. 

نعم. لو لم يتصالحوا أيضاً يجبرهم الحاكم على التخلص بما يوجب 
النزاح. 

(49) بأن تكون القسمة فيها بحسب القيمة كما مر من أن هذا هو المراد 
بقسمة التعديل. 

(1) لما مر في سابقة من غير فرق وأما مع الضرر فلا بد من التراضي 
وتسمى ب - «قسمة التراضي» حينئذ. 


كيفية التقسيم فى الأرض المزروعة المشتركة 





(مسألة 07): إذا كانت بين الشركاء أرض مزروعة يجوز قسمة كل 
من الأرض والزرع ‏ قصيلا كان أو سنبلا على حدة ('). وتكون القسمة 
تس 12 وأما قسمتهما معا فهى قسمة تراض 77" لا يجبر الممتنع 
عبيليها آلةذ| اتتحضترت التسحمة القالنة محن القسرى نينا شيج 
علبا 9 

هذا إذا كان الزرع قصيلا أو سنبلا (4". وأما إذا كان حبا مدفونا أو 
مخضرا فى الجملة ولم يكمل نياته 90" فلا إشكال فى قسمة الأرض 
وجدها ونيقاء :ا لزرع على قاطي 1857 عنما إقه لا بصو النسية الزرع 
000000 
(5) للأصل. ولقاعدة السلطنة. 

(50) لفرض عدم الضرر في البين فيجبر الممتنع حينئذ من باب قاعدة 
لزوم إحقاق الحق, ولو فرض وجود الضرر فلا بد من التراضي. 

(17) لأنها غالبا أما مستلزمة للرد أو للضرر مع عدمه فيتعين التراضي 
حينئذ, ولا وجه لإجبار الممتنع إذ لا وجه لإجبار الممتنع عن الضرر على 
التضرر. 

(40) لفرض عدم الضرر حينئذ فيتحقق موضوع قسمة الإجبار. 

(14) لتحقق القسمة في الأرض والزرع معا وفي كل منهما وحده حينئذ, 
فيتحقق موضوع ما ذكر من القسمة. 

(49) بحيث لم تكن ماليته معينة بنظر أهل الخبرة ولم يكن طريق معتبر 


إلى ذلك لديهم. 
(00) أما صحة قسمة الأرض فلوجود المقتضي لها وفقد المانع عنهاء وأما 
بقاء الزرع على إشاعته فللأصل. 


65ت مهذب الاحكام / ج ٠١‏ 


تعمن يجوز قسسية الأرضن يزرعها بحيث يجعل الار عقن توانعيا 677 
ولكن الأحوط قسمة الأرض وحدها والتصالح والتراضى بالنسبة إلى 
الم 

(مسألة 99): لو كانت بين الشركاء دكاكين متعددة متجاوزة أو 
منفصلة ‏ فإن أمكن قسمة من كل منها بانفراده وطلبها بعض الشركاء وطلب 
بعضهم قسمة بعضها في بعض بالتعديل لكي يتعين حصة كل منهم في دكان تام 
أو أزيد يقدم ما طلبه الأول مع عدم الضرر 57©. وحينئذ فيجبر البعض الآخر 
)66 

نعم إذا انحصرت القسمة الخالية عن الضرر فى النحو الثانى يجبر 
الكو 680 ١ ١‏ 


(09) لتعين حصة الشركاء حينئذ. وانما الجهالة فيما هو تابع محض ولا 
شر الحهالةافية 

(0) جمودا على لزوم تعين الحصة حتى في التابع من المقسوم. 

(0) لأنها أملاك متعددة عرفا ولكل واحد منها خصوصية خاصة لا 
توجد في الآخر فلا يضم بعضها إلى بعضء فليست مثل الأرض بحيث يكون 
المجموع منها كملك واحد. وكذا الحنطة أو الشعير أو نحوهما مما هو متساوي 
الأجزاء. 

(00) لفرض عدم كون القسمة مستلزمة للضرر فيتحقق موضوع الإجبار 
على إيصال الحق إلى صاحبه وعدم تعطيله. 

(01) لوجوب إيصال الحق الى صاحبه وعدم تعطيله, والمفروض انحصار 
عدم الضرر فيه فيتحقق موضوع الإجبار لا محالة, ولو كانت كل من القسمتين 
خالية عن الضرر فالحكم هو التخيير, ولو امتنع مع ذلك أحدهما يجبره الحاكم 
من ياب الحسبة. 


حكم القسمة الغير الخالية من الضرر 00-62 

(مسالة :)١8‏ لو كان بين الشركاء ما لا تقبل القسمة الخالية عن الضرر 
كالعباءرولكوها ل يحو البيف 1817 

نعم, لو أمكن تدارك الضرر بوجه صحيح عرفي يجبر حينئذ 

(مسألة :)١0‏ لوكان حصة أحد الشركاء العشر مثلا وهو لا يصاح للانتفاع 
بها ويتضرر بالقسمة دون باقى الشركاءء. فلو طلب هو القسمة لغرض صحيح 
يجبر البقية (3 © ولم يجبر هو لو طلبها الآخرون (*. 

(مسألة ع١):‏ المرجع في تحقق الضرر متعارف أهل الخبرة. فيكفي 
فيه نقصان في العين أو في القيمة بسبب القسمة بما لا يتسامح فيه عادة بالنسبة 
إلى المال المسقسوم وإن لم يسقط المال عن قابلية الانستفاع 
بالمدة 617 


(07) لأن مورد الإجبار ما إذا لم يكن ضرر في البين والمفروض تحققه 
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(08) لتحقق موضوع الإجبار. حينئذ لفرض إمكان تدارك الضرر فيكون 
وجوده كالعدم. 


(04) لفرض عدم الضرر بالنسبة إليهم فيتحقق موضوع الإجبار لا محالة. 

)٠١(‏ لفرض تحقق الضرر فلا وجه لاجباره. 

نعم. لو لزم الضرر على الآخرين من عدم القسمة يلاحظ أقوى الضررين 
حينئذ, ومع التساوي ,يصح الإجبار. 

)1١1(‏ لقاعدة أن «كل ما لم يرد فيه تحديد من الشارع لا بد وأن يرجع فيه 
إلى العرف»». كما تقدم مكررا والمقام كذلك إذ لم .يرد تحديد شرعي للضرر فيما 
نحن فيه, فلا بد وإن ,يرجع إلى العرف فمع الحكم بالضرر لا يتحقق موضوع 
الإجبار. ومع حكمه يعدم الضرر يصح الإجبار. ومسع الشك فيه وفىي عدمه 
فمقتضى عموم قاعدة «السلطنة» وقاعدة «لزوم إحقاق الحىٌ» مطلقا صحة 


لمم 0202020-00 همهذبلاحكام/ ج١7‏ 
(مسحالة )١17‏ بوني التسبنةامن عغديل البمياء 777 د 

ا للاع) ١‏ 

القرعة 2" ' . 


الاجبار. ولكن الأحو ط التراضي والتصالح. 

(17) لأن هذا من مقومات القسمة ولا تتحقق إلا بذلك فهو مع كونه مقوما 
لها يكون مورد إجماع الفقهاء أيضاً. 

(1) البحث في القرعة من جهات: 

الأولى: في اعتبار أصل القرعة. ولا ريب فى اعتبارها فى الجملة بالأدلة 
الثلاثة. فمن الكتاب ما ورد في قصتي كفالة مريم!''. وإلقاء يونس في البحر' '", 
ومن السئة تضنوعن :سشحفيكة بين العاية "!و الخاضة .فتها قول ابن الحس اه : 
«كل مجهول ففيه القرعة»!. وعن أبي جعفراة: «ليس من قوم تقارعوا ثم 
فوضوا أمرهم إلى الله إلا خرج سهم المحق»!”. وعن الصادق.99: «القرعة 
سنة»(''. إلى غير ذلك من الأخبار. 

ومن الإجماع إجماع الإمامية بل المسلمين _-على اعتبارها في الجملة, 
ا كرنياة قاء للا في الحيرة المطلقة 

ثمّ ان الظاهر عدم اختصاص القرعة بخصوص المسلمين بل هي دائرة 
بين الناس فى الجملة على ما نقل. 

نعم, تخفيف كيفية الاستقراع كما ان الظاهر انه ليست لها كيفية خاصة,. يل 
تحصل بكلما حصلت به استخراج المجهول بإيكال الأمر إلى ما هو خارج عن 


) وهي قوله تعالى «وَ ما كُنْت لَدَيْهِم إذ يلون أَفْلامَهُم الكل ةاور الشعران 5 
(؟) كما في قوله تعالى «قَساهَمٌ فَكانَ ين الْمُدْحَضِينَ» سورة الصافات .١8١:‏ 

0 راجع سنن ابن ماجه ياب: ٠٠‏ من كتاب الأحكام. 
(غ) و (0) و(1١)الوسائل‏ باب: ؟ امن براك كيفية الحكة 111و .١‏ 


في اعتبار القرعة 7 





الاختيار. وما ورد فى بعض الأخبارا ") من الكيفية انما هى من ياب بيان احدى 
الطرق والمصاديق. إل فالاطلاقات الواردة فيها غير قابلة للتقييد بذلك. 

الثانية: لا ريب في أن موردها الشبهات الموضوعية المطلقة من كل 
حيثية وجهة على نحو تنقطع اليد عن كل أمارة وقاعدة وأصل واجتهاد ظنى, 
ومع ذلك لا بد من الانجبار يعمل الأصحاب فى مورد جريانها لأن تشسخيص 
موردها صعب جدا على الفقيه فضلا عن غيره. 1 

الثالثة: هل تكون لها موضوعية خاصة في القسمة وتكون شرطا لصحتهأ 
ولو مع رضاء الشركاء بالقسمة بدونها. بحيث لو عدلت السهام وحصل التراضي 
من كل جهة د حذوثا ويقاء.- لا تحصل القسمة ال بالقزعة أو أنها طريق خض 
لقطع التنازع لو وقع نزاع في البين وانحصر رفعه بالقرعة وتراضيا عليها؟ الحق 
هو الأخير لاطلاق قوله تعالى «لأ تَأكُلُوا أَمْرالَكُه بَتنَكُمْ بالْباطل إلا أن تَكُونَ 

تِجارَةَ عَنْ تراض74". الدالة على كفاية التراضي مطلقا. 

والقسمة وإن لم تكن تجارة لكن يستفاد من الية الكريمة أن المناط كله 
في حلية الماليات التراضي وذكر التجارة من باب الغالب, ولقاعدة «السلطنة» 
وقولهظة: «المؤمنون عند شزوطههم»! ", وإطلاق ما ورد في قسمة الدين كخبر 
غياث عن على 9#: «في رجلين بينهما مال منه بأيديهما ومنه غائب عنهماء 
فاقتسما الذي بأيديهما. وأحال كل واحد منهما من نصيبه الغائب فاقتضى 
أحدهما ولم يقتض الآخر قال:#ة: ما اقتضى أحدهما فهو بينهما وما يذهب 
بينهما»! ؟. ومثله غيره فإن عدم ذكر القرعة يكشف عن كفاية الرضاء بالقسمة 
مطلقا ولو بدون القرعة. وعن صاحب الجواهر اشتراط صحة القسمة بالقرعة 


.19: من أبواب كيفية الحكم‎ ١7 راجع الوسائل باب:‎ )١( 
.١ 1: ()ستورة النساء‎ 

ا الوساقل عاك امن ابواث التهووسديت 1 

(:4) الوسائل يات من ابوات احكاء الشركة ذا: 


بم اي ل ل قلات ااخكام 52 


أما كيفية التعديل 90 


ولم يأت بدليل إلا المصادرة فراجع وتأمل. 

الرابعة: ليس عند الإمامية شىء تكون له موضوعية خاصة فى إثيبات 
موداة مق الأمارات والقواعد والبينات والايمان والقضاء والفتوى والأصول مطلقا 
وغيرهاء بل جميعها قد تصيب الواقع وقد تخطئْ فما ورد في القرعة من أنه «ما 
تنازع قوم ففوضوا أمرهم إلى الله عز وجل إلا خرج سهم المحق»!''. ومثله مأ 
تقدم عن أبي جعفراكة وخبر ابن حكيم قال: «سألت أبا الحسننية عن شيء, 
فقال لي: كل مجهول ففيه القرعة, قلت له: أن القرعة تخطئ وتصيبء قال: كل ما 
حكم الله به فليس بمخطئ»! '". فلا بد من حمل لها على اعتبار القرعة في 
الحكم الظاهري وقطع النزاع وفصل الخصومة لا الإصابة الدائمية بالنسبة إلى 
الحكم الواقعي. كما ورد في قولهم.29 بالنسبة إلى الحاكم الشرعي بأن الراد عليه 
«كالراد علينا»! ". 1 

(14) لا يخفى أن الشركاء إما أن يكونوا قد تساوت حصصهم أو لا. وكل 
منهما إما في متساوي الأجزاء من حيث القيمة أو لاء فالأقسام أربعة: 

الأول: التعديل على قدر السهام المتساوي في الحصص والقيمة. وتتحقق 
ذلك في متفقة الإجزاء بحسب القيمة. 

الثانى: التعديل بحسب القيمة فيما إذا تتساوت الحصص قدرا لا قيمة. كما 
فى مكتلنة ا أجراء من يت التبجةايع كرن الحصون مسنا ري فتعدل العهام من 
حيث القيمة لانحصار عدم الضرر فيه حينئذ. 

الثالث: التعديل بحسب أقل السهام, كما إذا اختلفت الحصص في متفقة 
الأجزاء كما إذا كان لأحدهم النصف وللآخر الثلث والثالث السدس وكان 


()و(؟) الوسائل بات ١8‏ من أبؤاب كيفية الحكم: 67و11 
(؟) الوسائل باب: ١١‏ من أبواب كيفية الحكم .٠:‏ 


فى كيفية القرعة 2 
يس ا ب 


فإن كانت حصص الشركاء متساوية (76-كما إذا كانوا اثنين ولكل منهما نصف 
أو ثلاثة ولكل منهم ثلث وهكذا ‏ يعدل السهام بعدد الروس. فيجعل سهمين 
متساويين إن كانوا اثنين, وثلاثة أسهم متساويات إن كانوا ثلاثة. وهكذا ويعلّم 
كل سهم بعلامة تميزه عن غيره فإذا كانت قطعة أرض متساوية الأجزاء بين 
ثلاثة مثلا تجعل ثلاث قطع متساوية بحسب المساحة ويميز بينها إحداها 
الأولى والأخرى الثانية والثالثة الثالثة. وإذا كانت دار مشتملة على بيوت بين 
أربعة مثلا تجعل أربعة أجزاء متساوية بحسب القيمة وتميز كل منهما بمميز, 
كالقطعة الشرقية والغربية والشمالية والجنوبية المحدودات بحدود كذائية. 

ون كانت الحصضن متفاوجة :71" كما إذا كان المال بين قلاتة سندسن 
لعمرو وثلث لزيد ونصف لبكر ‏ يجعل السهام على أقل الحصص. ففى المثال 
تجعل السهام ستة معلمة كل منها بعلامة كما مر. ْ 

وأما كيفية القرعة (" ففى الأول وهو فيما إذا كانت الحصص إن 
معنا ونةاى تككة رقاء يعدةا روس الشركاء رقا نذا كانوا انين وشلا 


المورد متفقة الاجزاء من حيث القيمة. ومقتضى القاعدة فيه التعديل بحسب أقل 
السهام فتعدل القسمة حينئذ أسداساء هذا إذا لم يكن فيه كسر وإلا تعدل القسمة 
بعدد ينطبق عليها كما إذا كان النصف فى مفروض المسألة لاثنين فإنه لا تصح 
القسمة حينئذ أسداساء بل يتحقق التعديل حينئذ بتقسيمها باثني عشر جزء لأنه 
الذي فيه الثلث والسدس والربعان صحيحا. 

(10) هذا هو القسم الأول الذي ذكرناه. 

(17) هذا هو القسم الثالث الذي تعرضنا له. 

(7) للقرعة طرق وأنحاء وهذه الطريقة التى ذكرها سيد مشايخنا في 
وسيلته أحسنها وأخصرها اكتفينا بها. 


»6 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 
كانو | لان وهكداءءو بعخير ببق أن يكنب نصاايها اسماء القر عن 750 عي 
إحداها زيد وأخرى عمرو وثالثة بكر مثلاء أو أسماء السهام على إحداها أول 
وعلى أخرى ثاني وغلى الأخري ثالث مغلا تك تشوشن وستر ووامر 
من لم يشاهدها فيخرج واحدة واحدة, فإن كتب عليها اسم الشركاء يعين 
السهم الأول ويخرج رقعة باسم ذلك السهم قاصدين أن يكون هذا السهم 
لكل من خرج اسمه. فكل من خرج اسمه يكون ذلك السهم له ثم يعين 
السهم الثاني. ويخرج رقعة أخرى لذلك السهم فكل من خرج اسمه كان 
السهم له وهكذا وإن كتب عليها اسم السهام يعين أحد الشركاء ويخرج 
رقعة فكل سهم خرج اسمه كان ذلك السهم له ثم يخرج رقعة أخرى لشخص آخر 
وهكذا. 
وأما فى الثانى ‏ وهو ما كانت الحصص متفاوتة كما فى المثال 
المتقده الذي قد تقده انه يجعل السهام على أقل الحصص وهو السدس - يتعين 
فيه أن تؤخذ الرقاع بعدد الرؤوس يكتب مثلا على إحداها زيد 
وعلى الأخرى عمرو وعلى الثالثة بكر وتستر كما مر. ويقصدان كل من 
خرج اسمه على سهم كان له ذلك مع ما يليه بما يكمل تمام حصته ثم 
يخرج إحداها على السهم الأول فإن كان عليها اسم صاحب السدس تعين 
له. ثم يخرج أخرى على السهم الثاني فإن كان عليها اسم صاحب الثشلث 
كان الثاني والثالث له. ويبقى الرابع والخامس والسادس لصاحب النصف 
ولا يحتاج إلى إخراج الثالثة. وإن كان عليها اسم صاحب النصف كان له 
الثاني والثالث والرابع. ويبقى الأخير لصاحب الثلث. وإن كان ما خرج 


(18) لإطلاق أدلة القرعة الشامل لجميع ذلك مضافا إلى ما يأتى في 
المسألة التالية من أنه ليست لها كيفية خاصة:. وإنما المناط كله قطع النظر عن 


فق كذ افر ب ار ا ل ا اي رءعم 2 
على السهم الأول صاحب الثلث كان الأول والثاني له. ثم يخرج أخرى على 
السهم الثالث فإن خرج اسم صاحب السدس كان ذلك له. ويبقى 
الثلاثة الأخيرة لصاحب السدسء وإن خرج صاحب النصف كان الثالث 
والرابع والخامس له ويبقى السادس لصاحب السدس. وقس على ذلك 
غيرها. 

(مسألة 28): الظاهر إنه ليست للقرعة كيفية خاصة 1 وإنما يكون 
كيفيتها منوطة بمواضعة القاسم والمتقاسمين بإناطة التعين بأمر ليس لارادة 
المخلوق مدخلية مفوضا للأمر إلى الخالق جل شأنه. سواء كان بكتابة رقاع أو 
إعلام علامة فى حصاة أو نواة أو ورق أو خشب أو غير ذلك. 

(مسألة 219 الأقوى إنه إذا بنوا على التقسيم وعدلوا السهام وأوقعوا 
القرعة قد تمت القسمة ولا يحتاج إلى تراض آخر بعدها('"" فضلا عن إنشائه. 
وإن كان هو الأحوط فى قسمة الره .21١(‏ 
الاختيار وإيكال الأمر الى الله تعالى. 

(14) للأصل والإطلاق ولتحقق المقصود مع التراضي بغير ما ذكره الفقهاء 
أيضاً بعد إيكال الأمر إلى اللّه تعالى. 

(7) لإطلاق أدلة القسمة والقرعة, وأصالة عدم اعتبار رضاء مستأنف بعد 
عدم الدليل عليه. 

وتوهم: أن القرعة إنما هو لتمييز ذوي الحقوق وتميز حقهم, فلا بد بعد 
ذلك فى صحة التصرف من رضاء جديد لاستصحاب بقاء منع التصرف. 

مدفوع: بأنه بعد رضائهم أو لا بالتمييز ورضائهم بالقرعة وإيكال الأمر الى 
الله تعالى تكون القرعة كالعقد الواقع بينهم. فيكون اعتبار الرضاء المستأنف بعد 
ذلك من اللغو الباطل فهو مثل ما إذا قيل بأنه لا بد في البيع مثلا من رضاء 
مستأنف بعد نمامية العقد والفراغ منه. 

(1/) خروجا عن خلاف من اعتبر الرضاء المستأنف. وخروجا عن 


00 مهذّب الاحكام / ج ٠١‏ 


(مسالة ٠‏ إذا طلب بعض الشركاء المهاياة في الانتفاع بالعين 
المشتركة اما بحسب الزمان بان يسكن هذا في شهر وذاك في شهر مثلا. 

وأما اريت الأجراء بأن يسكن هذا في الفوقاني وذاك في التحتاني مثلا 
نه زاوم على شر ركه القبول نولم مح ١|‏ امي 000 

نعم يصح مع التراضي !""' لكن ليس بلازم 7" فنيجوز لكل منهما 
الرجوع هذا في شركة الأعيان, وأما في الشركة المنافع فينحصر إفرازها 
بالمهاياة 2 لكنها فيها أيضاً غير لازمة (25, 

نعم. لو حكم الحاكم الشرعي بها في مورد لأجل حسم النزاع والجدال 
يجبر النمتتع وتلء 8/07 


خلاف من جعل قسمة الرد بيعاء وقد تقدم منعه فراجع. 
(؟7) للأصل وقاعدة السلطنة هذا إذا أمكنت القسمة بحيث يكون لكل 
منها نصيب من العلو والسفل بحسب التعديل؛ وأما إن لم يكن ذلك فيجب عليه 
القبول ويجبر عليه مع الامتناع لوجوب إحقاق الحق وانحصاره فيه حينئذ. 
(07) لوجود المقتضي للصحة حينئذ - وهو التراضي - وفقد المانع عنها. 
(74) لأنه من مجرد التباني والتراضي وليس بعقد حتى تشمله أصالة 
اللزوم في العقد فمقتضى قاعدة السلطنة والأصل جواز الرجوع لكل منهما. 
(10) لعدم إمكان تقسيمها غالبا إلا بذلك. 
نعم, يمكن فرض قسمة المنفعة بحسب الأجزاء في بعض الموارد كما إذا 
استأجر مثلا آلة لأجل الاستفادة من حرارتها أو برودتهاء فيمكن التقسيم بأن 
توضع في محل على أن يكون طرف اليمين مثلا لأحد واليسار مثلا لآخر. 
(1) لقاعدة السلطنة. وأصالة صحة الرجوع وأرسل ذلك في الدروس 
والدوكنة واللمعة إرسال الفسلمات: 
(0) لوجوب إنفاذ حكم الحاكم وعدم جواز نقضه كما يأتي في كتاب 


- 5212 
(مسألة ١؟):‏ القسمة في الأعيان إذا وقعت وتمت لزمت (4". وليس 
لأحد من الشركاء أبطالها وفسخها "١7‏ بل ليس لهم فسخها وأبطالها بعنوان 
الاقالة ( 6 
نعم. يجوز التبادل بعنوان الببع 4١(‏ كما يجوز تغيير القسمة فى ضمن 
عور لازي 0 ْ 
(مسألة 57): لا تشرع القسمة في الذون البع يه 570 انان 


القضاء إن شاء الله تعالى. 

(086) لإفراز الحق بالتراضي وتحقق السلطنة المطلقة من كل جهة لكل 
واحد من الشركاء على ماله. ولا معنى للسلطنة المطلقة إلا دفع المزاحم 
والمنافي كما انه لا معنى للزوم إلا هذا. 

(9/) لأصالة عدم ثبوت هذا الحق بعد زوال السلطنة الأولية بالإفراز 
المقرون بالتراضي. 

2 000 الإقالة فى غير البيع. 

(41) لعموم أدلة البيع والصلح الشامل للمقام أيضاً. 

)8١(‏ لعموم أدلة الشرط الشامل لهذا بعد عدم كونه مخالفا للكتاب 
والسيئة. 

() لما يأتى من النصء ولأصالة عدم تعيين ما أخذه أحدهما للآخذ, 
وأصالة بقائه على ملك الدافع لأن المشترك بينهما كلى ضرورة تلازم ملك كل 
منهما بالقبض على ملك الآخر, فليس لكل منهما نصف مستقل عن الآخر حتى 
يتعين له بقبضه فقط. 

هذا مضافا إلى ظهور الإجماع إلا من ابن إدريس. وصحيح ابن خالد قال: 
«سألت أبا عبدالله#ة عن رجلين كان لهما مال بأيديهما ومنه متفرق عنهما 
فاقتسما بالسوية ما كان فى أيديهما وما كان غائبا عنهما فهلك نصيب أحدهما 
نما كاك عانا والتعوفن الات عليه أن يرش على اسيم :تال انه العيرها لهب 


لزيد وعمرو معا ديون على الناس بسبب يوجب الشركة كالإرث فارادا تقسيمها 
قبل استيفائها فعدلا بين الديون وجعلا ما على الحاضر مثلا لأحدهما وما على 
البادي لأحدهما لم يفرز بل تبقى إشاعتها فكل ما حصل كل منهما يكون لهما 
وكل .ما بق على النانن يكون نيما 87 

نعم لو اشتركا فى دين على أحد واستوفى أحدهما حصته بأن قصد كل 
فو الاق والمويوة أن كو وها باحدموقاء و اذاء لحضعه من الدس السشدرك 
اناه ضيه لددورقاء خضة: القتورات فون امه و5081 

(مسألة *7): لو ادعى أحد الشريكين الغلط فى القسمة أو عدم التعديل 
فيها وأنكر الآخر لا تسمع دعواه إلا بالبينة (57, فإن أقامها على 


نجالة»!١«وموق‏ ان تفانعقة اكه ايشا ووعن رتعلين ننتهما مال خقة دين توفت 
عين, فاقتسما العين والدين فتوى الذي كان لأحدهما من الدين أو بعضه وخرج 
الذي للآخر أ يرد على صاحبه؟ قال22إ: نعم ما يذهب بماله»!''. ومثله غيره. 
وعن ابن إدريس الاستدلال على مدعاه بأنه يجوز إبراز أحد الشريكين أو هبته 
لحصته فيجزي قبضة أيضاً وأما الأخبار فهى أخبار آحاد لا اعتبار بها. 

وفيه: أن الأول قياس لا اعتبار به. والأخباز نمن صجيم وموئق فلا وجه 
لردها. 

(85) كما هو مورد النصوص المتقدمة ومورد كلمات الفقهاء. 

(80) لانصراف النصوص السابقة عنه وكون المتيقن من الإجماع غيره. 
ولا ريب فيه إن كان ذلك بنحو التصالح, وأما مع عدمه فمقتضى إطلاق ما مر من 
النصوص عدم تحقق القسمة فيه أيضاً. 

(87) لأصالة عدم ترتب الأثر إلا بثبوته شرعا. وهو منحصر في المقام 
ببينة المدعي أو يمين المنكر. 


1 لوعن نل اباتع مق زان الذييى :د القرضن: 
81 الزسال باب امن اراب الشركة 


+ فالالا يا وي اي ال يي سيد اه كسيب 
دعواه نقضت القسمة واحتاج إلى قسمة جديدة (؟4, وإن لم يكن بينة كان له 
إحلاف الشريك (فقم 

(مسألة *5): إذا قسم الشريكان فصار فى حصة هذا بيت وفى حصة 
الآخر بيت آخرء وقد كان يجري ماء أحدهما على الآخر لم يكن للثانى منعه إلا 
إذا اشترطا حين القسمة رد الماء عنه. ومثل ذلك لو كان مسلك البيت الواقع 
لأخدهنا فى تسب ارهن الو 050 

(مسألة 0؟): لا يجوز قسمة الوقف بين الموقوف عليهم (*؟) إلا إذا وقع 
تشاح بينهم مؤديا إلى خرابه لا يرتفع غائلته إلا بالقسمة .)"١(‏ 

نعم. يصح قسمة الوقف عن الطلق ١57‏ بأن كان ملك واحد نصفه 


(40) لكشف البينة عن عدم تحقق القسمة حقيقة لأن فائدتها تمييز الحق 
وثبت بالبينة عدم حصوله. 

(88) لانحصار قطع النزاع فى إقامة البينة أو الحلف. ومع عدم الأولى 
بنظر الشريكين وكانا مباشرا لهاء وأما إن كانت القسمة بتعيين حاكم الشرع قاسما 
معينا ففي ادعاء الغلط على القاسم يرجع إلى الحاكم الشرعي المعين له. 

(84) كل ذلك لأن القسمة مبنية على عدم الضرر بالنسبة إلى أحد الشركاء 
فيما اقتسم ومعه تبطل القسمة إلا إذا رضي بالضرر وأقدم عليه باختياره فتصح 
القسمة حينئذ. وسيأتى فى كتاب أحياء الموات بعض الكلام إن شاء الله تعالى. 

(40) لأن الحق ليس بمنحصر في المتقاسمين ولا ولاية للمتولي لذلك 
للأصل بعد عدم دليل على ثبوتها. مضافا إلى ظهور إجماعهم على عدم الجواز. 

(11) لدوران الأمر بين زوال أصل عنوان الوقف أو بقائه في الجملة 
وتقسيمه. والثاني أولى عرفا وشرعا بلا إشكال فيجوز قسمة الوقف في كل مورد 

(49) أرسله فى الجواهر إرسال المسلمات لإطلاق أدلة القسمة من غيرما 


رمه مهذب الاحكام /ج "١‏ 


المشاع وقفا ونصفه ملكاء بل الظاهر جواز قسمة وقف عن وقف 557', وهو فيما 
إذاكان ملك بين اثنين فوقف أحدهما حصته على ذريته مثلا 
والآخر حصته على ذريته فيجوز افراز أحدهما عن الآخر بالقسمة, 

)3457( 

الللاحقة ٠.‏ 
(مسألة ع3): لو تحققت القسمة بين الشركاء ثم ظهر شريك آخر 
وكانت شركته بنحو الإشاعة تبطل القسمة (59', ولو ظهر بعد القسمة كون بعض 
القيية 377و لو كيان :لل مشاعا ف حنصض القبر كا ببالسوية ص 
القبيزة 371 ولق نشم الووقة تركةاهور تيوك طيريعاى: المية دين تدان 
أدوا الدين من غير الإارث تصح القسمة (54, وإلا فيباع من التركة ما يفى 
الدب (49) ١‏ 

ا . 


يصلح للمنع, بل قال بصحتها ولو كانت مستلزمة للرد؛ و الوجه إطلاق أدلة 
القسمة يعد عدم محذور في البين. 

(9) لوجود المقتضى - وهو ثبوت الحق والشركة. وإطلاق أدلة القسمة ‏ 
وفقد المانع عنها من نص أو إجماع أو نحو ذلك فلا بد من الصحة. 

(44) لأصالة عدم ثبوت الولاية لهذه القسمة لغيرهم ومع التشاح والتنازع 
لا بد من مراجعة الحاكم الشرعي. 

(14) لكشف ذلك عن عدم تحقق التعديل في السهام على ما هي عليها 
في الواقع. 

(47) لعدم تحقق التعديل فلا وجه للصحة. 

(90) لتحقق التعديل حينئذ. 

(1) لوجود المقتضيى للصحة وفقد المانع عنها. 

(44) لانحصار طريق تفريغ ذمة الميت بذلك بعد كون الشركة متعلق حق 


ع5 عربان للشولية فى لقالاع _ .اا اا حر 4و0 


(مسألة 71): تجري الفضولية في القسمة بأن يقسم مال الشركاء شخص 
أجنبي فأجازوا قسمته .)١*(‏ 

(مسألة 38): لو نهى الوالد أولاده عن قسمة أموالهم وخالفوا وقسموا 
المال ففي بطلان القسمة نا 

(مسألة 9؟): ت, تبقى الشركة بين أربابها ما لم قم العال ولو كاوعسدء 
التقسيم لأجل مانع من الخوف من الظالم أو نحوه 57" ولو أجبر الظالم 
الشركاء على القسمة فاقتسموا بينهم فمع تحقق طيب النفس بها تصح 3١17‏ 
ومع عدمه تبقى الشركة بحالها 2 .)"١‏ 

(مسألة + "): تجري القسمة في مثل المكائن والسيارات ونحوها لو 
كات مغوروة 587 وأما لو انفرت وكانت مشتركة نين اثتين أو أكش فتتحضر 
القسمة بالمهاياة حمنئذ ,)0١2(‏ 
الديان فى الجملة. 

٠٠١‏ لشمول دليل القسمة لهذه أيضاً بعد الاجازة. 

)٠١١(‏ من كون القسمة من مظاهر نهي الوالد فلا تصح. ومن أن النهي إنما 
هي تكليفي محض فتصح وان أثموا بالمخالفة, فلا يترك الاحتياط بالاسترضاء 
ولو يعد القسمة. 

)٠١(‏ لأصالة بقاء الشركة ما لم تتحقق القسمة. 

)٠١(‏ لوجود المقتضى وفقد المانع. 

)0٠١5(‏ للأصل فلا تترتب أقسام القسمة على مثل هذا التقسيم. 

)٠١6(‏ لوجود المقتضى وفقد المانع وهي إما تعديل أو غيرها. 

)٠١7(‏ لعدم جريان سائر أقسام القسمة فيها كما هو واضح. 


بسم الله التتحمن الدّحيم 


الحمد لله الذى جعل الأرض مهادا 
وفراشا وجعل الزرع للأنام قوتا ومعاشا 
والصلاة والسلام على خير البرية وآله الذين أصبح 
الناس إلى موائد فضائلهم عطاشا. 


المعروف في فن الأدب في المفاعلة انها لحاظ الفعل من حيث المساس 
بالغير. وينسب الفعل المشتق منها إلى من هو الأصيل ومع كون الأصالة في 
الطرفين يعبر عنه بالتفاعل, وظاهر هم أن المفاعلة قائمة بالطرفين. ولكن 
الاستعمالات الفصيحة القرانية وغيرها تشهد بالخلاف قال تعالى (يُخْادِعُونَ 
الله وَ آلَّذِينَ آمنُواه7", وقوله تعالى: «وَ مَنْ يُهَاجِرْ فى سَبِيل َللّي1", وكذا قوله 
تعالى ِشَاقُوا آله وَرَسْولَُ4!". إلى غير ذلك من الآبات المباركة, وكذا يقال: 
«ساعده التوفيق» و«بارزة بالمحارية» و «عاجلة بالعقوبة» إلى غير ذلك مما لا 
يصح فيها نسبة المادة إلى الطرفين. 

فالحق أن هيئة المفاعلة لمجرد تعدية المادة وانهائها إلى الغير مثال ذلك 


(1) سورة النساء .٠٠١:‏ 
ا سنؤزة الأشال 1 


اااكمىم 223030030 مهدب الاحكام/ج١"!‏ 
أن الكتابة لا تقضى إلا تعدية المادة إلى المكتوبء فيقال: «كتب الحديث» من 
ذون قدهها إلى المكدوي: الله جفلذق كانه فائه وبال على صدديتها إلى الخير :ولد 
أريد إفادة هذا المعنى فى المجرد لقيل: «كتب إليه» فلا فرق بين كاتبه وكتب إليه 
م هذه الحية ل أن يكوت مفاد الأول كتابة الغير إليه أيضاً. 

نعم هيئة الفاعل تدل على نسبة متقومة بالطرفين كالمعاني الإضافية 
المتقومة بهما من الأبوة والبنوة ونحوهماء فمعنى المزارعة في المقام هو الفعل 
من حيث التعدية إلى الغير. سواء كان للغير دخل فيها مباشرة أو تسبيبا بأي نحو 
كان. كما ان الفاعل المزارع أيضاًكذلك فلا تعتبر فيه المباشرة وإن كان الغالب فيه 
المباشرة, وقد تعرضنا لبعض ذلك في أول كتاب المضاربة أيضاً. 

ئمّ أن المزارعة كانت من هبوط أدم ا وستكون إلى انقراض العالم. 

لأن بها قوام حياة الإنسان بل الحيوان وبها .يقوم نظام المعاش والمعاد. 
وهي أول مبادي النسل والحياة؛ و قد اهتم الله تعالى واعتنى بالزرع في القران 
لعظيم بما لم يهتم ولم يعتن بشيء من مثله فنسب طبيعي الزرع إلى ذاته 
الأقدس وافتخر به ولا يفتخر إلا يمأ هو راجح قال تعالى أو لَه يوا أنا 
توق الحاء الى الأزض لْجُوْر فَبُخْرجٌ به رَذْعا»! ''. وقال تعالى أ نت 
تَرْرَعُوئَهُ أوْنَخن الزارِعُونَ4!". وقال تعالى «ِانَّذِي يُخْرِجٌ آلْخَيْءَ في 
لسَّماوَاتٍ وَ الْأرْضِ4!" والخبء بإطلاقه يشمل الزرح, كما سيأتي ‏ والمعادن 
والكنوز. 

والمزارعين أعرف بها من الفقهاء ‏ خصوصا في هذه الأزمان التي جعلت 
المزارعة من الفنون التي .يهتمون بتعلمها وتعليمها. ويبحثون في جميع جهاتها 
ونواحيها -ويمكن بحسب التحليل أن تكون على أقسام: 


(كااسوؤة الحدة 1 
١)‏ سورة الواقعة .١6:‏ 
(") سورة النمل :0 .١‏ 
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و هي المعاملة على الأرض بالزراعة بحصة من حاصلها!'", 
وتسمى مخابرة أيضاً ولعلها من الخبرة بمعنى النصيب -كما يظهر من مجمع 
الحطرية !"ب وله كيال من متحروقنيا !“ابنذل يجيكن وى 
انعسابياءلنا ول على انتحبانه الزراعة بدعوى ونيا أعم مين السماشرة 


الأول: بأن تكون كإجارة الأملاك فتقع المعاملة على الأرض للزراعة 
بحصة من حاصلها فتكون الحصة كأجرة الأرضء وقد تقدم الكلام فيه في 
(فصل لا يجوز إجازة الأرض لزرع الحنطة) من كتاب الإجارة. 

الثانى: من قبيل إجارة النفس وتقبل بعض الأعمال فتكون الأجرة - وهو 
بعض الحاصل من الأرض -عوضا للعمل, كما في الإجارة على سائر الأعمال. 

الثالث: أن تكون معاملة مستقلة كما هو مرتكز الزارعين وظاهر عنوان 
الفقهاء حيث جعلوها عنوانا مستقلا في عوض الإجارة. 

الرابع: مشاركة خاصة بين المالك والعامل ولها أحكام خاصة تأتي 
الاشارة إليها فى محلّها. ولا بأس بكونها معاملة مستقلة للسيرة والأدلة الخاصة 
سواء كانت من سنخ المشاركات فتكون نحو تسبب إلى الاشتراك في النتيجة بما 
بنيا عليه. أو المعاوضات,. وتصح بكل ما وقع عليه التراضي بحسب اختلاف 
الأزمنة والأمكنة والمزروع ونحوها مع مراعاة ما تأتي من الشرائط. 

ثم انه مع اختلاف موضوعي الإجارة والمزارعة عرفا فلا ريب في 
اختلاف أحكامهماء وقد تقدم أحكام الإجارة وسيأتي أحكام المزارعة في 
المسائل الأنية. 

)١(‏ وهذا هو المعروف بين الفقهاء والمتعارف بين المزارعين مطلقا. 

(؟) وهناك احتمالات أخر مذكورة في القاموس وجملة من الكتب 
الفقهية. 

() بل هي من ضروريات الفقه بين المسلمين. 


ال ذَب الاحكام / ج ٠١‏ 
ل لل ا ل د طقسي لك لك 


والتسيبيث 7" فلن خب الوابيطى :ززقال يالك جعقرين محمد وكه عن الفلا خين 
فال هم الزاوعون كتو و دافن ١‏ رنقيه وطاق الأعمال ىع الحبب الى انه دين 
الزراعة وما بعث الله نبيا إلا زارعا إلا إدريس #6 فإنه كان خياطا» وفى آخر عن 
ابئ عبد الله الئل «الزارعون كنوز الأنام يزرعون طيب أخرجه الله 5 يوم 
القيامة أحسن الناس مقاما وأقربهم منزلة يدعون المباركين», وفى خبر عنه ااه 
قال: «سئل النبى يي أي الأعمال خير. قال: زرع يزرعه صاحبه وأصلحه وأدّى 
حقه يوم حصاده. قال: فأي الأعمال بعد الزرع؟ قال: رجل في غنم له قد تبع بها 
مواضع القطر يقيم الصلاة ويوتى الزكاة. قال: فاي المال بعد الغنم؟ خيرء قال: 
البقر يغدو بخير ويروح بخير قال: فأي المال بعد البقر خير؟ قال: الراسيات في 
الرطل :المطعمات فى التعل: 

فم المال القح لمم ناعها: قا نما تسد نز ل رياه ان ران اننا طق 
اشتدت به الريح في يوم عاصف إلا أن يخلف مكانها 2, قيل: يا رسول الله 6 
فأي المال بعد النخل خير؟ فسكت فقام إليه رجل, فقال له: فأين الإبل؟ قال: 
فيها القكاتو الجقاء وان 0 


(؛) ويمكن أن يستدل على الاستحباب مطلقا بإطلاق الآية المباركة 
الدالة على الاستباق إلى الخيرات!''. والتعاون/"'. وما تقدم من الآيات. وقول 
النبيييُ: «ابتغوا الرزق في خبايا الأرض»!". وهي جمع خبيثة وأراد بالخبايا 
الزرع كما في قول الشاعر: 
تتبع خبايا الأرض وادع مليكها لعلك يوما أن تجاب وترزقا 
(0) وعن بعض دعوى التجربة في ذلك. 
(1) يعنى: أن من يتخذ الابل تكون فيه هذه الصفات غالباً. 
)١(‏ سورة البقرة .١88:‏ 


.١: سورة المائدة‎ )١( 
.": صفحة‎ ١ (؟) النهااية لابن الأثير ج:‎ 


فى استحباب المزارعة م2 
يصع سج تج بج د يده نك 47 
0 تغدو مديرة, وتروح مدبره 52 خيرها الامن 


جانبها الأشآم ('". اما إنها لا تعدم الأشقياء الفجرة» '١*(‏ وعنهاكة: «الكيمياء 
الأكبر الزراعة». وعنهية: إن الله جعل أرزاق أنبيائه فى الزرع والضرء )١١(‏ 
كيلا يكرهواشيئا من قطرالسماء» وعنهاا: «إنه سياه 


و بعد الدار 


(0) لعل مرادهيّيّة أن الإبل لأجل بطوء حركتها تكون بعيدا عن دار 
صاحبها غالباء أو لأنها لأجل انه غير مألوفة من جهة كيفية خلقها وشكلها 
بخلاف سائر البهائم. 

(8) كناية عن عدم البركة فيها لا عينا ولا ثمناء وعن الصادقاىة: «فني 
الغنم إذا أقبلت أقبلت وإذا أدبرت أقبلت. والبقر إذا أقبلت أقبلت وإذا أدبر 5 
أديرت, والابل إذا أقبلت أدبرت وإذا أدبرت أديرت»!'' والأول كناية عن البركة 
في عينه, وثمنه. والثاني كناية عن البركة في عينه دون ثمنه. والأخير كناية عن 
عدم البركة لا عينا ولا ثمنا. 

(4) كناية عن انها لا تحلب ولا تركب إلا من الجانب الأيسر والشمال 
وقال تعالى «أضحابٌ الْمَشْتَمَةِ4!'". يريد بها أصحاب الشمال. 

)٠١(‏ يوضح هذه الجملة ما في معاني الأخبار: «قيل ,يا رسول الهوَيهُ فمن 
عشذها بعد 13؟ قال َيِه فأين الأسقياء التعرة»!". ويندل عتلى ذلك أينضاً 
قولهيية: «إن الجفاء والقسوة في الفدادين»!). وتشهد له التجربة أيضاً. 

)1١(‏ وهوعبارة أخرى عن الرعي لما ورد: «ما بعث الله نبيا إلا راعي 
غنم»!*, وتقدم في أول المكاسب ما يتعلق بالمقاء!'". 


(10) الوسائل بات: 4 من أبواب أحكام الذوات:؟. 
(الاسونة الاق 

(؟) الوسائل باب: 8غ من أبواب أحكام الدواب :غ. 
(4) النهاية لابن الأثير ج: ‏ صفحة :19غ. 

(6) و(1)لا تقدم في ج: ١1‏ صفحة: ١‏ فراجع. 


رءع) مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 
رجل فقال له: «جعلت فداك أسمع قوما يقولون إن المتارعة ا فقال افلا : 
ارَرَعَوَا قلا والله ماغمل التاس غملا آخل ولا أطيب منه) 57 و سناد من هذا 
الخبرءما ذ كراهن أن الزراغة اغو من المتاشرةبواكسين 35١١‏ .وآما ماارواة 
الصدوق مرفوعا عن النبىييهُ: انه نهى عن المخابرة قال: وهى المزارعة 
بالنصف أو الثلث أو الربع: فلا بد من حمله على بعض المحامل ل ارم د 
ذكر. وفى مجمع البحرين: وما روي من أنهي نهى عن المخابرة. كان ذلك 
وحين تنازعوا فنهاهم عنها. 

ويشترط فيها أمور: 

0 الايجاب والقبول 7؟١) ٠‏ ويكفي فيهما كل لفظ دال. سوا 
كان حقيقة أو مجازا مع القرينة ١9‏ كزارعتك أو سلمت إليك الأرض على أن 
زوع 0 ولا يعتبر فيهما العربية, ولا الماضوية )١1(‏ فيكفي الفارسي, 
وتجيرو1" والأمير تمقو له | زوج فية: الارص عنال كبر 0 ارإى 


)1١(‏ لعل مراد القوم ما سمعوه من النهى عن المخابرة من النبئئّيية. ولم 
يفهموا معناه وقالوا بكراهة أصل المزارعة. 

(1) كما هو المعروف بين الناس في جميع الأزمنة والأمكنة ويقتضيه 
الاطلاق وظهور الاتفاق. 

(15) لكونها عقدا والعقد متقوم بهما بالضرورة. 

(10) لما مر مرارا من أن المناط فى الانشاءات مطلقا الظهور العرفى 
المعتبر في المحاورات. سواء كان الظهو وعد إلى الحقيقة أو المجاز كما تقده 
في أول البيع. 

(17) للأصل والإطلاق بعد صدق المزارعة على الجميع. 

(1) للإطلاق الشامل له مضافا إلى ظهور الاتفاق. 

(14) لظهوره العرفي المحاوري في المزارعة المعهودة بين الناس بلا 


دليل على الخلاف فلا بد من الصحة لوجود المقتضي لها وفقد المانع عنها؛ 
والمعاملات العرفية لا بد في المنع عن شيء منها من الردع عن الشارع. ومع 
عدم ثبوته تكفي الإطلاقات للصحة بعد الصدق العرفي. وقد صرح به في 
الشرائع ويدل عليه صحيح يعقوب بن شعيب عن أبي عبد اللّه]9 قال: «سألته عن 
رجل يعطى الرجل أرضه وفيها ماء أو نخل أو فاكهة, ويقول: اسق هذا من الماء 
وأعمره ولك نصف ما أخرج الله عز وجل منه؟ قال.9: لا بأس)1"'. بناء على 
عدم الفرق من هذه الجهة بين المزارعة والمساقاة كما هو مقتضى المرتكزات 
العرفية. ويشهد له خبر نضر بن سويد عن عبدالله بن سنان انه قال: «في الرجل 
يزارع فيزرع أرض غيره. فيقول: ثلث للبقرء وثلث للبذرء وثلث للأرضء قال: 
لا يسمى شيئا من الحب والبقر ولكن يقول: أزرع فيها كذا وكذا إن شئت نصفا 
وإن شئت ثلنا»! ". فإن الظاهر انه نقل عن الإمام ا لكونه من خواصهاف. وكذا 
يدل على التوسعة في عقد المزارعة خبر أبي الربيع الشامي عن الصادق١9ة:‏ 
«انه سئل عن الرجل يزرع أرض رجل آخر فيشترط عليه ثلثا للبذر وثلثا للبقر؟ 
فقال.9ة: لا ينبغي أن يسمى بذرا ولا بقرا ولكن يقول لصاحب الأرض: أزرع 
في أرضك ولك منها كذا وكذا تصف أو ثلث أو ماكان من شرط -الحديث ١‏ ", 
فإن وقوعها بلفظ متكلم المضارع يدل على التوسعة فيها مما لاا يوسع في 
غيرها. 

ويمكن أن يجعل ذلك مقتضى القاعدة أيضاً إذ المناط في العقود 
والإيقاعات إبراز المراد بلفظ مفهم عرفي محاوري ما لم ,برد فيه ردع شرعي 
والمقام كذلك بل ورد التقرير بصحيح يعقوب. 

إن قيل: فيصح بناء على هذا في سائر المعاملات أيضاً. 
)١(‏ الوسائل باب: 4 من أبواب المزارعة .١:‏ 


(؟) الوسائل باب: 8 من أبواب المزارعة :0. 
() الوسائل باب: 8 من أبواب المزارعة .٠١:‏ 


7 ذَب الاحكام / ج ٠١‏ 
سعتك فك ادك 


المستقبلء أو الجملة الاسمية مع قصد الإنشاء بها (39. 
وكذا لا يعتبر تقديم الايجاب على القبول ('''. ويصح الإيجاب من كل 
من المالك والزارع ."١(‏ بل يكفى القبول الفعلى بعد الإيجاب القولى على 
١ )١5( |‏ 1 
الاقوى 2" . 


يقال: نعم. لو لا ظهور إجماعهم على عدم الجواز فيها فلا وجه لمناقشة 
المسالك في المقام بل تقويته عدم الصحة بلفظ الأمر. 

(14) لتحقق الظهور العرفي في المزارعة المعهودة في جميع ذلك فلا بد 
من الصحة والإجزاء بعد شمول الإطلاق له أيضاء مع أن المستفاد من النصوص 
المتقدمة تسهيل الأمر فيها بما لم يسهل في غيرها كما عرفت. 

)٠(‏ لأن القبول عبارة عن إبراز الرضاء بما أنشأه الطرف فيصح تعلقه بما 
يأتي كما يصح تعلقه يما سبق فالمعاملة متقومة بالطرفين وإبراز الرضاء بتبادل 
العوضين فكل منهما ابتدأ يكون طرف المعاملة عرفا موجبا كان من ابتدأ أو 
قابلا وتقدم في صحة تقدم القبول على الاويجاب في البيع ما ينفع المقام. 

(١؟)‏ لتحقق المعاهدة المعروفة بكل منهماء وكذا الحال في جميع العقود 
فيصح الإيجاب من كل واحد من الطرفين فيجوز في البيع أن يقول المشتري: 
«اشتريت منك الثوب بدرهم» ويقول البائع «قبلت», وفى النكاح يقول الزوج 
للزوجة: «أنكحتك نفسي» وتقول الزوجة «قبلت» وكذا في سائر العقود ولكن 
الأحوط في النكاح ما هو المتعارف من كون الاويجاب من طرف الزوجة. ويدل 
على ذلك في المقام ما تقدم من خبري نضر بن سويد وأبي الربيع الشامي. 

(؟؟) لأنه لا فرق فيما يكون مبرزا للمعنى المعهود بين اللفظ والفعل وكل 
منهما معتبر في المحاورات العرفية في إبراز مقاصدهم المتعارفة مسن غير 
استهجان بينهم لذلك ولم يثبت ردع عنه شرعا بل مقتضي الإطلاقات التقرير. 
فكلما تحقق عقد وعهد تشمله الاطلاقات والعمومات الدالة على الصحة. سواء 


ما يشترط فى المزارعة 2 


وتجري فيها المعاطاة 7" وإن كانت لا تلزم إلا بالشروع في العمل 7" . 
الثاني: البلوخ. والعقل. والاختيار (12). وعدم الحجر لسفه. أو فلس 77", 
ومالكية التصرف في كل من المالك والزارع ("". 
نعم لا يقدح حينئذ فلس الزارع إذا لم يكن منه مالء لأنه ليس 


كان الإإيجاب والقبول لفظين أو فعلين أو بالاختلاف. هذا مع الصدق العرفي وأما 
مع م الصدق كذلك 8 الشكل فيه فلا وجه لشمول الأدلة له. والمرجع 

حينئذ أصالة عمد ترتب الأثر وبذلك يمكن أن يجمع بين الأقوال فمن قال 
بعدم الصحة 9 إذا شك فى الصدق ومن قال بالصحة أي فى مورد 
الصدق العرفي 1 ١‏ 

(1) لعموم أدلتها وإطلاقها الشامل لكل معاملة إلااما خرج بالدليل -كما 
تقدم في أول البيع - ولا دليل في المقام على الخلافء كما تقدم أن المراد 
بالمعاطاة ما تكون خالية عن الإيجاب والقبول اللفظي. سواء تحقق التعاطي من 
الطرفين أو من طرف واحد فتتحقق بالاعطاء والأخذ أيضاً. 

(4؟) بناء على عدم لرّومها إلا بالتصرف كما نسب إلى المشهورء وادعي 
عليه الإجماع وتقدم الكلام في أول البيع. 

(0؟) هذه كلها من الشرائط العامة لكل عقد ومعاملة, وتعرضنا لأدلة 
اعتبارها في أول البيع وهي تجري في الجميع بلا فرق فلا وجه للإعادة. 

(17) لأن المزارعة ‏ تصرف مالي إن كان من الزارع مالء والتصرفات المالية 
يعتبر فيها عدم الحجر وتصح بنظر الحاكم الشرعي في الأول والغرماء في الثاني. 

(10) يعني أنه تصح المزارعة بمالكية التصرف أعم من ملك العين والمنفعة 
والانتفاع ولا تختص بملك العين فتجري في الأراضي الخراجية والموقوفة وما 
كانت ملكا للغير ووقعت المزارعة بإذنه. وكذا فى البذر إن أذن مالكه بكون نمائه 
للزارع مثلا فتخرج عن قاعدة «تبعية النماء للملك» حينئذ. 


ش ذب الاحكام / س ١٠؟‏ 
»2 مهدب ماج 


تصرفا مالنا ليان 
الثالث: أن يكون النماء مشتركا يينهماء فلو جعل الكل لأحدهما لم يصح 
.. (59) 
كه 8 
الرابيع: أن يكون مشاعا بينهما. فلو شرطا اختصاص أحدهما بنوع ‏ 
كالذي حصل أولا ‏ والآخر بنوع اخر, أو شرطا أن يكون ما حصل من القطعة 
الأخرى للآخر لم يصح 7" ". 
الخامس: تعيين الحصة بمثل النصف أو الشلث أو الربع أو نحو ذلك 
فلو قال ازرع هذه الأرض على أن يكون لك أو لي شيء من حاصلها 
810 
السادس: تعيين المدة بالأشهر والسنين. فلو أطلق بطل 7" ". 


مزار 


(1) فينتفى شرطية عدم الحجر حينئذ تخصصا لا تخصيصا. 

(19) لقوله يه في الصحيح: «لا تقبل الأرض بحنطة مسماة. ولكن 
بالنصف والثلث والربع والخمس لا بأس به. ولا باس بالمزارعة بالثلث والربع 
والخمس)2١'.‏ مضافا إلى الإجماع هذا إذا كان بعنوان المزارعة وأما إن كان 
بعنوان المصالحة فلا باس به. 

(0) لظهور الإجماع. وما تقدم من الصحيح, مضافا إلى أن الإشاعة هو 
المعهود بين الناس في مزارعاتهم فتنزل الأدلة عليه. 

(1") لما تقدم من الأخبار. مضافا إلى الإجماع. 

(7) لظهور الإجماع. وتعارف ذلك في المزارعات المعهودة بين الناس 
فتنزل الأدلة عليه. 

وأما الاستدلال عليه بحديث: «نفي الغرر».!". وبأنها لازمة فلا بد من 


ا لوس كل ناي نك ابوان البززارشة هو الحييافا :5 
)0( تعدم في ج: /ا١١‏ صفحة :8/. 


فى شرائط المزارعة ب 
سس مس 


نعم. لو عين المزروع أو مبدأ الشروع في الزرع لا يبعد صحته إذا لم يستلزم 
غير "ريال سم هينه اتعرين انعد او التسروه انها إذا كتايت الأرض 


تعيين الأجل فيها كما يظهر عن المحقق. وبحديث أبي الربيع الشامي عن 
الصادقكةٍ قال: «سألته عن أرض يريد رجل أن يتقبلها. فأي وجوه القبالة أحل؟ 
قالكة: يتقبل الأرض من أربابها بشيء معلوم إلى سنين مسماة فيعمر ويؤؤدى 
الخراج»! '". 

فمخدوش إذ الأول لم .يثبت إطلاقه, والثاني أصل المدعى بنحو الكلية, 
والأخير لم يعلم كونه من المزارعة المعهودة. 

نعم. يصلح كل ذلك للاستشهاد به للمقام, ولكنه مع ذلك لا موضوعية 
لتعين المدة من حيث هيء والمناط كله إحراز إدراك النماء بوجه معتبر ولو لم 
تكن المدة معلومة تفصيلاء ويدل عليه إطلاق خبر الكرخي عن الصادقنية: 
«أشارك العلج فيكون من عندي الأرض والبذر والبقر ويكون على العلج القيام 
والسقي والعمل في الزرع حك ضير حنطة أو شتغيرا: وتكوق القشعة قياخد 
السلطان حقه. ويبقى ما بقي على أن للعلج منه الثلث ولي الباقي. قال.اؤة: لا 
بأس بذلك»!". فلم يذكر فيه المدة بل ذكر الإدراك فقط فيكون سائر الأخبار 
الذي ذكر فيها ثلاث سنين أو خمس سنين' ", طريقا لذلك. 

(") بل ومع استلزامه له في الجملة بما هو متسامح في المزارعة عند 
المتعارفء وفي الجواهر ما لفظه: «و لا نهي عن مطلق الغرر على وجه يشمل 
هذه المعاملة التى هي بنيت عليه». وبالجملة المدار على المتعارف في كل زمان 
ومكان في هذه المعاملة التى هي شائعة بين الناس الغير المبنية على المداقة. 
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١‏ بمبت” مهذب الاحكام انا 


فنا لآ رزره فى البيقة الاووة ١9"‏ لكوريء تتعيين :لليف 197 تنوم لتر 
فيه. ولا دليل على اعتبار التعيين تعبدا والقدر المسلم من الإجماع على تعيينها 
2 5201 يان وى :سور تغبيق الندة لاد وآن تكون 
بمقدار يبلغ فيه الزرع فلا تكفى المدة القليلة التى تقصر عن إدراك 
الئماء ففد 

السابع: أن تكون الأرض قابلة للزرع ولو بالعلاج, فلو كانت .سبخة لا 
يمكن الانتفاع بها. أو كان يستولى عليها الماء قبل أو ان إدراك الحاصل أو نحو 
ذلك أو لم يكن هناك ماء للزراعة ولم يمكن تحصيله ولو بمثل حفر البئر أو نحو 
ذلك ولم يمكن الاكتفاء بالغيث بطل (7". 


(5") لأن المدة معلومة حينئذ بحسب المتعارف لدى الزارعين. ولا دليل 
على اعتبار الأزيد من هذا المقدار من التعيين بل مقتضى الاطلاق عدمه. 

(0*) بل ومع التعيين أيضاً إذا كانت المدة التي يدرك فيها الزرع معلوما 
عادة لعدم الغرر حينئذ فيها كما ياتي من الماتن. 

(5) وإجماعهم على فرض الاعتبار ليس تعبديا بل حصل من 
ارتكازاتهم العرفية في مثل هذه الأمور, فيرجع بالأخرة إلى نظر متعارف أهل 
الخبرة بهذه الأمور. 

(0") لأنها حينئذ من السفه الذي لا يقدم عليه العقلاء. والظاهر أن المدار 
على ادراك النماء. لأن قوام المزارعة به وتعيين المدة طريق إليه لا أن تكون له 
موضوعية خاصة. وحينئذ فلو كان ادراك النماء معلوما ولم تكن المدة معلومة 
تفصيلا لابأس به. 

ومن ذلك يعلم أن المدة لو كانت قليلة ولم تنطبق على ادراك النماء فهو 
سفه. وإن كانت كثيرة بحيث يحصل النماء قبله فهو لغو. 

(58) كل ذلك لأن البطلان فى جميعها من السالبة المنتفية بانتفاء 


فى شرائط المزارعة 00-6 

الثامن: تعيين المزروع من الحنطة والشعير وغيرهما مع اختلاف 
الأغراض فيه. فمع عدمه يبطل 7" إلا أن يكون هناك انصراف يوجب 
التسعيين!'". أو كان مرادهما التعميم '١(‏ وحينئذ فيتخير الزارع بين 
انواعه. 

التاسع: تعيين الأرض ومقدارها فلو لم يعينها بأنها هذه القطعة أو تلك 
القطعة أو من هذه المزرعة أو تلك أو لم يعين مقدارها بطل مع اختلافها بحيث 
يلزم الغرر 90 | 

نعم, مع عدم لزومه لا يبعد الصحة كان يقول: «مقدار جريب من هذه 
القطعة من الأرض التي لا اختلاف بين أجزائها» أو «أي مقدار شئت منها» ولا 
00 شخصية فلو عين كليا موصوفا على وجه يرتفع الغرر فالظاهر 
صحنه « 
الموضوع فتكون أصل هذه المعاملة -مضافا إلى أنها سفهية ‏ باطلة بالذات. 

(9*) لاختلاف الأغراض العقلائية في ذلك في جملة من الأراضي 
اختلافا كثيراء ومع عدمه يوجب الجهالة بل قد يوجب الضرر إن لم تكن الأرض 
معدة لكل زراعة وكانت معدة لزراعة مخصوصة. 

(0:) لأن الانصراف المعتبر بمنزلة التعيين اللفظي. 

(41) وكانت الأرض صالحة لذلك عند المتعارف ولا إشكال حينئذ في 
الصحة أن أقدم الناس عليه لفرض التعيين بنحو التعميم. ولو فرض وجود غرر 
في الجملة فهو مغتفر في المزارعة. 

نعم. يضر الغرر الغير المتسامح فيه بلا إشكال, وأما مع عدم الإقدام من 
الناس بالنسبة إلى التعميم فلا ريب في البطلان. 

(1]) الغير المغتفر في المزارعة والذي لا يتسامح فيه متعارف الناس في 
هذه المعاملة المبنية على الغرر فى الجملة لديهم. 

(فيق )كل :ذلك لأن هده السساملة لست مكنة على البداقهاوالنكايية من 
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و د يتخي المالك فى تعيب فود 


العاشر: تعيين كون البذر على أي منهما وكذا سائر المصارف واللوازم 
إذا لم يكن هناك انصراف مغن عنه ولو بسبب التعارف (50). 

(مسألة :)١‏ لا يشترط فى المزارعة كون الأرض ملكا للمزارع. بل 
يكفي كونه مسلطا عليها بوجه من الوجوه كأن يكون مالكا لمنفعتها بالإجارة أو 
الوصية أو الوقف عليه. أو مسلطا عليها بالتولية كمتولي الوقف العام أو الخاص 
والوصىء أو كان له حتق اختصاص بها بمثل التحجير 
والسبق ونحو ذلك (7, أو كان مالكا للانتفاع بها كما إذا أخذها بعنوان 


هذه الجهات فمقتضى الإطلاقات الصحة ما لم يدل دليل على المنع. ولا فرق في 
الكلى بين كونه من الكلي في المعين أو غيره لشمول الإطلاق للجميع مع وجود 
السيرة في الجملة. 

(55) لأن من لوازم جعل المورد غير معين بالخصوص هو تخيير من 
استولى عليه كما فى جميع العقود المتضمنة للكلي. وبمكن جعل التخيير بالنسبة 
إلى الزارع إن استفيد ذلك من القرائن. 

(10) فيتبع المتعارف حينئذ لأنه كالتعيين» ويأتى في مستقبل الكلام ما 
ينفع المقام. 

(57) كل ذلك للأصل والإطلاق والسيرة والمستمرة في الوقف. وعدم ما 
ب دا ع ءِ 

وما يقال: من أن حق التحجير ونحوه يفيد الاولوية بالاحياء ولا يفيد 
الاختصاص بمنافعه. 

مدفوع: بأنه يجوز جعل المزارعة فيه من متممات مالكية من له حق 
السبق وحق التحجيرء إذ لا يعتبر في حدوث هذا الحق وفي وصوله إلى مرتبة 
الملكية المباشرة قطعا كما يأتي في محله إن شاء اش هالئ: 


المسزارعة فزارع غيره أو شارك غيره. بل يجوز أن يستعير الأرض 
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نعم, لو لم يكن له فيها حق أصلا لم يصح مزارعتها (4". فلا يجوز 
المزارعة في الأرض الموات مع عدم تحجير أو سبق أو نحو ذلك فإن المزارع 
وَالعَامل فنها منواء: 

نعم. يصح الشركة في زراعتها مع اشتراك البذر أو بإجارة أحدهما 
نفسه للآخر في مقابل البذر أو نحو ذلك لكنه ليس حينئذ من المزارعة 
المصطلحة (4]), ولعل هذا مراد الشهيديِ في المسالك ('0) من عدم 
جواز المزارعة في الأراضي الخراجية التى هي للمسلمين قاطبة إلا مع 
الاشتراك في البذر أو بعنوان آخر, فمراده هو فيما إذا لم يكن للمزارع جهة 
اختصاص بهاء وإلا فلا إشكال في جوازها بعد اللإجارة من السلطان. كما 


(40) لشمول الاطلاقات لكل فرد من أفراد هذه المعاملة المبنية على 
المسامحة ما لم يدل دليل على المنع وهو مفقود. 

(4؛) لأصالة عدم ترتب.الأثر يعد عدم شمول الأدلة لذلك أو الشك في 
الشمول. 

(49) لتغاير الموضوعين شرعا وعرفا وعقدا ولغة كما هو معلوم. 

(50) وقد حمل في الجواهر كلام الشهيد على ذلك أيضاً وقال: «و دعوى 
ظهور كلامه في اعتبار ملكية العين في المزارعة مقطوع بفسادها فإن القواعد 
والنصوص والفتاوي صريحة في خلافها. ويبعد خفاء مثل ذلك على مثله» 
أقول يعنى: بملاحظة النصوص والقواعد ومقام فقاهة الشهيد يكون كلامه غير 
ظاهر قن عه اعتبار ملكية العين في المزارعة, وإلا فلو خلي كلامه. عن هذه 
الجهات الخارجية يكون كلامه ظاهرا في اعتبار ملكية العين فراجع المسالك 
وتامل: 
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(مسألة ؟): إذا أذن لشخص في زرع أرضه على أن يكون الحاصل 
بينهما بالنصف أو الثلث أو نحوهما فالظاهر صحته, وإن لم يكن من المزارعة 
اللمتميلة 871ا ينل له يي كت سنا | اق 07 قينا لى اذك 


(01) كصحيح الحلبي عن أبي عبدالله]2!: «إنه سئل عن مزارعة أهل 
الخراج بالربع والنصف والثلث؟ قال: نعم لا بأس به قد قبل رسول الْهعَيةُ خيبر 
أعطاها اليهود حين فتحت عليه بالخبر, والخبر: هو النصف6(''. وخبر الفيض بن 
المختار: «قلت لأبي عبدالله!ة جعلت فداك ما تقول في أرض أتقبلها من 
السلطان ثمّ أوجرها أكرتي على أن ما أخرج الله منها من شيء كان لي من ذلك 
النصف أو الثلث بعد حق السلطان؟ قال]94: لا بأس به كذلك أعامل أكرتى»!" 

(07) أما أصل الصحة فلوجود المقتضي لها وهو تراضي الطرفين على 
هذه المعاملة وفقد المانع عنهاء إذ المانع المتوهم في المقام إنما هو الغرر ولا 
وجه له بعد معلومية العمل وسائر الجهات ومقدار الحاصل بحسب المتعارف مع 
عدم بناء المتعارف على المداقة فى هذه الأمور فتشمله إطلاق التجارة عن 
تراض. 

وأما عدم كونه من المزارعة المعهودة فقيل فيه إن مجرد الإذن من الإإيقاع, 
والمزارعة عقد لازم فلا وجه لكونه منها. 

وهو باطل, لأن الإذن مع العمل ,يصير عقدا وتقدم في الشرط الأول جواز 
كون القبول فعلاء وقد اغتفر في المزارعة ما لم يغتفر في غيرها من العقود. 

(09) لصدق المزارعة فيشمله إطلاق دليلها. 


الزبياء[ثات: خرهق ابواف المزازعة والمساقاة 0 
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حكم الاذن فى زرع الأرض بتقسيم الحاصل منها ف 

لكل :من بتصدي الررجح وإن لم رين شخصاء ركذا لو كال« كلمن بره 
أرضي هذه أو مقدارا من المزرعة الفلانية فلى نصف حاصله أو ثلثه» ‏ مثلا - 
فأقده واختو هبن زلق 89 فشكن نظن الع 881 انرز كي له 


نعم, لو تردد العرف في الصدق وعدمه يشكل التمسك بالإطلاق حينئذ, 
ولكن الظاهر عدم ترددهم في الصدق فيكون للمزارعة عرض عريض جداء 
فكلما صدق عليه هذا العنوان يترتب عليه حكمها. سواء كان بنحوما هو 
المعهود بين الفقهاء أو بغيره مما يقدم عليه المتعارف من العقلاء. 

(05) وكل ذلك من المزارعة المعهودة بين الناس لأنهم يقدمون على هذا 
المورد بعنوان انها من المزارعة الشائعة بينهم. ولم يرد نهى عن ذلك فتشملها 
الاطلاقات والعمومات. 

وتوهم أن هذه كلها إيقاع لا أن يكون من العقود مع أن المزارعة عقد فلا 
وجه لكونها من المزارعة المعهودة. 

مدفوع, بأن ما ذكر عقد مركب من اللفظ والفعل ولا بأس به في المزارعة 
كماهرن: ْ 

نه ان الفرق بين هذه الأقسام واضح لا يحتاج إلى البيان. إذ الأول 
تخصيص للإذن بشخص مخصوص. والثاني تعميم في الإذن. والثالث من مجرد 
اميت 

(00) المقصود من التنظير والتشبيه إنما هو فى مجرد حدوث التسبب إلى 
شيء والإذن في تحصيله, لا أن يكون المقصود من التشبيه كون الجعالة إيقاعا 
د أ ره التسبب المحض إلى حصول شيء. إذ ليس المقصود في 
المقام التعرض له. والوجوه المتصورة في الجعالة ثلائة -كما تقدم _كونها عقدا 
مركبا من إيجاب لفظي وقبول فعلي, ولكن وسع فيه بما لم .يوسع في غيرها من 
العقود. كعدم المقارنة بين الاإيجاب والقبول. وعدم لزوم مخاطب خاص 
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للقبول. وصحة كون القابل صغيرأ بل وغير مميز. 
كما قيل ونحو ذلك مما لا يقولون به فى سائر العقود. ولا بأس بذلك بعد 
دلالة الدليل فيصح جعلها عقدا مع هذه فلوسي يعد ولالة الدلين على عنطتها 
بنحو الإطلاق. كما يصح كونها إيقاعا. كما يصح أن تكون من سنخ التسبيبات 
الصادرة من الشارع مثل قوله: من فعل كذا فله كذاء فلا يكون حينئذ عقدا ولا 
إيقاعا. ويختلف ذلك باختلاف الموارد والقرائن والخصوصيات. 
فتارة: ينطبق عليه عنوان العقد. 
وا ى: عنوان الاييقاع. 
وثالثة: عنوان مجرد التسبب ولا محذور من عقل أو شرع في أن ينطبق 
على شىء واحد عناوين مختلفة بحسب الجهات والخصوصيات. 
ذلك يمكن أن يجمع بين شتات الكلمات كما تقدم في كتاب الجعالة. 
ولا يخفى أن الجعالة والمزارعة والمضاربة مبنية على الجهالة في الجملة. 
م أن الجعالة جعل الجاعل شيئا على نفسه لغيره على فرض حصول 
العمل من الغير. وحيث إن هذا كان هو الغالب في الأزمنة القديمة عبر بذلك. 
ويصح أن يقال: «انها جعل الجاعل شيئا على نفسه على فرض وصول عوض 
إليه». مثل قول صاحب الفندق: «كل من بات في فندقي فلي عليه كل ليلة دينار 
مثلا». ويشمله عموم دليل الجعالة. ولا ينافي العموم كون بعض الأفراد أغلبي 
الوجود في الخارج في عصر صدور الروايات. 
وبالجملة الجعالة بالمعنى اللغوي شامل للجميع, وبهذا المعنى تكون مورد 
بحث الفقهاء. وغلبتها الوجودية في فرد لا يوجب انحصارها فيه فالجعالة بجميع 
مراتبها صحيحة, للإطلاقات والعمومات. 
إن قيل: فعلى ما قلت ليست للجعالة حقيقة معلومة معينة, لكونها عقدا 
تارة وإيقاع أخرى وتسببا ثالثة. 
يقال: حقيقتها التسبب إلى حصول المقصود بعقد كان أو إيقاع أو 
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قال: «كل من بات في خاني أو داري فعليه فى كل ليلة درهم» أو «كل من دخل 
حمامي فعليه في كل مرة ورقه» فإن الظاهر صحته للعمومات إذ هو نوع من 
المعاملات العقلائية 877لزرولا تسلو الحصارفاقن البعيودات 077 وله حاعة 
إلى الدليل الخاص لمشروعيتها. بل كل معاملة عقلائية صحيحة إلااما خرج 
بالدليل الخاص. كما هو مقتضى العمومات. 

(مسألة *): المزارعة من العقود اللازمة (2 لا تبطل إلا بالتقايل (01) أو 
الفسخ بخيار الشرط أو بخيار الاشتراط أي تخلف بعض الشروط المشروطة 
على أحدهما ('7. 

وتبطل أيضاً بخروج الأرض عن قابلية الانتفاع لفقد الماء أو استيلائه 
ا واتبشواذلك “بولا مسيظل موت أحدهيا "١‏ ضيفو ارت المبيت 


غيرهاء وذلك لمكان التوسعة فيها بما لا يوسع في غيرها من حيث الجهالة, 
وهذه التوسعة تستلزم عرفا التوسعة فى السبب أيضا. 

(01) هذا إذا لم تدخل في موضوع الجعالة, وإلا فتشملها أدلة نفس 
الجعالة بلا احتياج إلى جعلها معاملة مستقلة. 

(00) بل مقتضى العمومات والاطلاقات عدم الانحصار كما يأتى في 
المتن. 

(0) لما تقدم في أول البيع من أصالة اللزوم في كل عقد إلا ما خرج 
بالدليل. 

(04) لإطلاق دليله الدال على جريانه في كل عقد إلا ما خرج بالدليل. 

() لاطلاق أدلة الخيارين الدال على جريانهما فى المزارعة أيضاً وكذا 
جميع الخيارات التي لا تختص بخصوص البيع 00005 في كل معاملة. 

(11) لانتفاء الموضوع فتنتفى المعاهدة الا محالة بانتفاء موضوعها. 

(17) للأصل وظهور الإجماع. 
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منينا» 00 

نعو تظل بموث العتامل ممع استازاط سباعرته العمل 777" ببسواء 

كان قبل خروج الزرع أو بعده (6,. واما المزارعة المعاطاتية فلا تلزم إلا بعد 

التضرق 777 وام الإذننية ا اجو دانم 770 لكن إذا كان 

الحاصل لذن الاذنة في الشيء 1 في لاقيو 5 ١‏ وفانة اعد ا 


(1) لعموم أدلة الإرث الشامل لذلك أيضاً. 

(14) لانتفاء الموضوع إن كان اعتبار المباشرة بنحو التقييد الحقيقي 
ووحدة المطلوب. وأما إن كان بنحو تعدد المطلوب فيوجب ذلك ثبوت الخيار 
للمالك وينتقل الحق إلى وارث العامل متعلقا بحق الخيار للمالك. 

(10) لانتفاء الموضوع الشامل لكل واحد من الصورتين؛ وأما حصة 
العامل فإن كان عمله مشروطا بإتمام العمل بنحو التقييد الحقيقي فلا شيء له من 
الحصة وليست له أجرة المثل أيضاً لإقدامه على هتك عمله. وإن لم يكن كذلك 
فله من الحصة ما تعاهدا عليه فتنتقل الحصة إلى الورئة حينئذ. 

(17) لما تقدم في أول البيع من عدم لزومها إلا بعد التصرف على المشهور 
فراجع. 

(77) لأنها مزارعة اصطلاحية, لكن تعاهدهما على عدم اللزوم والرجوع 
مهما شاءا يمنع عن شمول ما دل على لزوم كل عقد لمثلها. وتكون كمزارعة 
جعلا فيها الخيار بان يرجعا عنها مهما شاءا وارادا. 

(18) لأن المتعارف من الإذن في الزرع عند أهل الخبرة بهذه الأمور بل 
عند العقلاء مطلقا بعد توجههم الى أ الغرض المهم من الزرع هو الثمرة 
والنتيجة, إنما هو الإذن فى البقاء إلى حصول النتيجة لاافي مجرد حدوث الزرع, 
فيكون الابقاء والبقاء من اللو ازم المتعارفة فيشمله الإذن بالدلالة الالتزامية.وهذا 


اخوة الأرض فته سيف وركون العاضل كلد النايا 5307 

(مسألة ©): إذا استعار أرضا للمزارعة (*" ثم أجرى عقدها 
الا ا | ا 70 
أزمت ٠‏ لكن المعير لرجوع في ! ريه فيستحق اجرة المثل 


هو معنى القاعدة المعروفة: «أن ذ في الشيء إذن في لوازمه» ويمكن استفادة 
اعتبار القاعدة من الأخبار أيض كما سيأتي في محله. فيسقط حينئذ حق رجوع 
المالك عن إذنه عند العرف, لأنه أسقط هذا الحق بنفسه في الاذن بالإبقاء 
بالدلالة الالتزامية المعتبرة عرفاء ومن ذلك يظهر ان ما أطال به بيعض الشراح من 
الاشكال على الماتن لا وجه له. 

ثمّ انه قد ذكروا نظير هذه المسألة في موارد متعددة منها ما تقدم في 
الرجوع عن الإذن بعد الدفن'''. ومنها ما مر في الرجوع عن الإذن يعد الشروع 
في الصلاة! ''. وغيره مما مر وقد أطالوا الكلام في كل واحد من تلك الموارد مع 
عدم نص خاص في البين, ومن اثبت جواز الرجوع لا بد له ان يتمسك بقاعدة 
السلطنة, ومن منعه لا بد له أن يسقط القاعدة من جهة إقدام المالك عن الإبقاء 
كما مر فيصير النزاع في الجميع صغرويا. 

(19) لقاعدة تبعية النماء للملك. 

(7) مقتضى الأصل والإطلاق عدم اعتبار كون الأرض ملكا لصاحب 
ايم المزارعة؛ بل يكفى مجرد استيلائه على الانتفاع منها بأي وجه أمكن 
شرعا مباشرة أو تسبيبا. 

)7١(‏ لما تقدم من لزوم عقد المزارعة, فالمقتضي للزوم - وهو التسلط 
على الانتفاع من الأرض - موجود والمانع عنه مفقود. 

(؟7) أما احتمال جواز الرجوع فلعدم لزوم العارية. وقاعدة «سلطنةالناس 


)0010( راجع ج: صفحة :08 .١‏ 
(1) تقادم فى ج: 6 صفحة .6٠١8:‏ 
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لأرظم فلن السعير :177 كنا ذا أمعقا ردها [لاحرة ف احرها ينا درهلى ما فيو 
الأقوى من جواز كون العوض لغير مالك المعوض 20" 

(مسألة 0): إذا شرط أحدهما على الآخر شيئا فى ذمته أو فى الخارج 


على أموالهم». 

وأما احتمال عدم جوازه لأن إقدام المعير على إعارة أرضه للزراعة التزام 
منه ببقاء العارية إلى حين حصول النتيجة. وهذه المسألة من احدى الموارد التى 
مرت الإشارة إليها آنفا من أنهم أطالوا الكلام فيها. مع أن الالتفات إلى أن المعير 
التزام بالبقاء والإبقاء يسقط حق المعير عن الرجوع. فلا مجال لبعض 
التطويلات. 

07 يعني بالنسبة إلى ما بعد الرجوع لا ما قبله لفرض كون المستعير 
مأذونا في التصرف فيها ما لم يرجع المعير عن إذنه. ولا وجه لأجرة المثل مع 
الاذن. 

(074) للإطلاقات والعمومات الشاملة لما إذا كان العوض ملكا لمالك 
المعوض ولما إذا لم يكن كذلك. مع أن المقام لا ربط له بما ذكرهت, لأن 
المفروض أنه مستول على استيفاء المنفعة _مباشرة أو تسبيبا -ويكفي فى صحة 
المزارعة والإجارة التسلط على استيفاء المنفعة مطلقاء ولا نحتاج إلى ملك 
العين. فلا وجه للإشكال بأن الاستعارة إباحة الانتفاع والمنفعة, والإجارة 
استيفاء بعوض المنفعة فإنه مردود, بأنه إذا كان المعير ملتفتا إلى ذلك فكأنه أياح 
الانتفاع والمنفعة بالمعنى الأعم من ذاتهما وعوضهما. 

وأما حديث أنه لا بد وأن يكون العوض لمالك المعوض فلا ريب في انه 
من الأمور الغالبية, وأما كونه مقوما لحقيقة المعاوضة فلم يثبت بعقل أو نقل لأن 
قوام المعاوضة بتبادل المالين ويستلزم ذلك تبادل المالكين في الجملة, 
والغالب فيه دخول المعوض في ملك مالك العوضء. وقد يكون العوض 
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-من ذهب أو فضة أو غيرهما -مضافا إلى حصته من الحاصل صه (0"8. 


ولسن“تزاوه شرولا بعلافة العام "نيل الأقرى عمف اسعناء 
مقدار معين من الحاصل لأحدهما مع العلم ببقاء مقدار آخر ليكون مشاعا 
. آففن 


لشخص والمعوض لشخص آخر كما فى قول المالك: «اشتر بمالى لنفسك 
شيئا». وقد تقدم البحث فيه في أول البيع فراجع. ١‏ 

وأما احتمال أن 8 الاستعارة للإجارة أن المعير يملك الأجرة ثم هو 
ينقلها إلى المؤجر وفي مثل اشتر بمالي لنفسك شيئا تمليك المالء أولاء إلى 
المشتري ثم إنشاء البيع أو تملك ما اشتراه المشتري أولا. ثم رده إلى المشتري. 

فتكلف وخارج عن سياق الاستعارة للإجارة. 

(0) نسب ذلك إلى المشهور وعامة المتأخرين. لعموم أدلة الشروط 
الشامل لجميع ما ذكر في المقام, ويدل عليه أيضاً خبر ابن اليسع قال: «سألت أبا 
الحسننائةٍ عن الرجل يزرع له الحراث بالزعفران. ويضمن له على أن يعطيه في 
كل جريب أرض يمسح عليه وزن كذا وكذا درهماء فريبما نقص وغرم وريما 
استفضل وزاد؟ قال9#46: لا بأس به إذا تراضيا»!'". 

(1) للأصل والاطلاق بعد عدم دليل على هذا الشرط إلا تنظير المقام 
باستثناء أرطال معلومة من الثمرة في البيع. لأنه لو تلف البعض منه سقط 
بحسابه. 

وفيه: أنه قياس أولا ومع الفارق ثانيا؛ لأن المقام الشرط في الذمة 
والمقيس عليه في الخارج وحصة خارجية. 

نعم, لو كان في البين انصراف معتبر إلى اشتراط السلامة أو قرينة معتبرة 
دالة عليه يتبع لا محالة, وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات. 

(7/0) كما عن جمع منهم الشيخ وابني البراج وإدريس وغيرهم للأصل 


.١١ الوسائل باب::4١ من أبوات المزارعة والمشاقاة‎ )١( 
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والإطلاق. ونسب إلى المشهور اليطلان. واستدل عليه. 
تارة: كما عن المحقق في الشرائع ‏ بجواز أن لا تحصل الزيادة فينتفي 
الإشاعة وموضوع المزارعة. 
وأخرى: بعدم المشروعية بعد كون العقود متلقاة من الشارع. وهذا النحو 
من المزارعة لم تتلق منه كما عن المحقق الثاني في جامع المقاصد. 
وثالثة: بأن ذلك خلاف وضع المزارعة كما عن المسالك. 
ورابعة: بأنه من سنخ تمليك المعدوم وهو باطل. 
والكل مردود.. أما الأول: فلا وجه له مع اشتراط العلم يبقاء مقدار آاخر 
يكون مشاعا بينهما. 
كما لا وجه للثاني بعد العمومات والإطلاقات المنزل على العرفيات إلا 
مع دليل على الخلاف وهو مفقود. ولا أساس لكون العقود متلقاة من الشارع 
أصلا لأنها عرفيات معتبرة مطلقا إلا ما ثبت الردع عنهاء كما قررنا ذلك في هذا 
الكتاب مكررا. 
وكذا الثالث لأن وضع المزارعة على الإشاعة في الجملة وهو في المقام 
حاصل. 
وأما الرابع فلا ريب في بطلانه, لأن المعدوم على أقسام: 
الأول: العدم المطلق من كل حيثية وجهة بحيث لا احتمال لانقلابه إلى 
الوجود والعاقل بما هو عاقل لا يقدم على العقد والمعاملة بالنسبة إليه. 
الثاني: العدم الذي اصطلحوا عليه ب (عدم الملكة). أي: ما من شأنه أن 
ينقلب إلى الوجود وله آثار خاصة فى فنى الأصول والمعقول. 
الغالك: العدم الفسلنى الداى لد معرسية خرفية الوجوفه ورقده عليه العرف 
والللاء اليقن علية وتريية لانن وضع أن بصير سورد الغيليك والتفل 
والانتقال باعتبار المعرضية العرفية. وعلى ذلك يدور جملة من المباحث الفقهية 
خصوصا في المعاملات. ومن ذهب إلى عدم الصحة بالنسبة إلى قسم الأخير 
خلط بين الأقسام ولم يفرق فيها في الأحكام كما هو واضح. والتفصيل هنا بأزيد 
من ذلك من التطويل بلا طائل. 


القسمة بعدما استثنى من البذر أو ما يصرف 





فلا يعتبر إشاعة جميع الحاصل بينهما على الأقوى 57" كما يجوز 
استثناء مقدار البذر لمن كان منه أو استثناء مقدار خراج السلطان أو ما يصرف 
في تعمير الأرض 17", ثم القسمة, وهل يكون قراره في هذه 
الصورة مشروطا بالسلامة كاستثناء الأرطال في بيع الشمار 8*0 أو لا؟ 
نا 
(7) للأصل والاطلاق بعد صدق المزارعة عرفا ولا دليل على الخلاف. 
وما ذكر من الدليل على الخلاف مرت الخدشة فيها. 

(04) لإطلاق الأدلة. والسيرة في الجملة, وخبر الكرخي قال: «قلت لأبي 
عبدالله!ة أشارك العلج فيكون من عندي الأرض والبذر والبقر. ويكون على 
العلج القيام والسقي والعمل في الزرع حتى يصير حنطة أو شعيراء وتكون القسمة 
فيأخذ السلطان حقه ويبقى ما بقي على أن للعلج منه الثلث ولي الباقي. قال افة: 
لا بأس بذلكء قلت: فلي عليه أن يرد على مما أخرجت الأرض البذر ويقسم ما 
بقي؟ قال: انما شاركته على أن البذر من عندك وعليه السقي والقيام»'!'. وفي 
صحيح ابن شعيب عن أبي عبداللهاكةٍ قال: «سألته عن الرجل تكون له الأرض 
من أرض الخراج فيدفعها إلى الرجل على أن يعمرها ويصلحها ويؤدي خراجها 
وماكان من فضل فهو بينهما؟ قالظِة: لا بأس»' ". 

(6) تقدم ما يتعلق باستثناء الأرطال في بيع الثمار فراجع' ". 

)8١(‏ بعد كون مفروض المسألة استثناء هذه الأمور من الحاصل يتعين 
الأول وبسري النقص إلى المستثنى أيضاً ولا يبقى للاحتمال الثاني موضوع. 

هذا إذا كان ذلك بعنوان الاستثناء والإشاعة. وأما إن كان على الذمة فقد 
تقدم حكمه. وإن كان بعنوان الكلي في المعين فلا ينقص منه شيء ما دام 


05 الزسائل باس اس ابوت المرارعة 1 
(؟) تقدم فى ج: 14 صفحة :11. 
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(مسألة ع): إذا شرط مدة معينة يبلغ الحاصل فيها غالبا فمضت 
والزرع باق لم يبلغ فالظاهر أن للمالك الأمر بإزالته بلا أرش '"5, أو 
إبقائه ومطالبة الأجرة إن رضى العامل بإعطائها 7؟4, ولا يجب عليه الإبقاء 
بلا أجرة, كما لا يجب عليه الأرش مع إرادة الإزالة لتعدم حق للزارع بعد 
المدة والناس مسلطون على أموالهم 67,. ولا فرق بين أن يكون ذلك 


الكلى باقيا. 

1 (87) أما جواز الإزالة فيظهر منهم التسالم عليه. وأرسله في الشرائع 
والتحرير والمسالك وغيرها إرسال المسلمات, وتدل عليه قاعدة السلطنة ولا 
تعارض بقاعدة الضرر بدعوى: إن الإزالة ضرر على العامل لأن إبقاء الزرع 
محدود بحد معين غالبا فكأن الإقدام المعاملى وقع على هذا الحد المعين عرفا, 
ووقع على التضرر لو لم يبلغ الزرع إلى هذا الحد المعين. 

وأما عدم الأرش فهو مقتضى الأصل من غير دليل على الخلاف 
وظاهرهم -ممن عدى العلامة -التسالم عليه. كما أن ظاهرهم في المغارسة ذلك 
أيضا. 

(8) لقاعدة: «ان الاستفادة من مال الغير لا بد له من العوض والبدل ما لم 
تكن مجانية في البين». 

(84) ولا تعارض بقاعدة الضرر للإقدام المعاملي على حد معين: ومسع 
عدم بلوغ المقصود في ذلك الحد فهو إقدام على التضرر ولو حصلء. فلا موضوع 
لجريان قاعدة الضرر من جهة إقدامه عليه. 

نعم, لو كان في البين شرط أو قرينة معتبرة على الإبقاء إلى بلوغ المقصود 
ولو بعد الحد المعين يتبع وليس للمالك الإزالة حينئذ لحكومة قاعدة الضرر على 
قاعدة السلطنة, ولكن لو تضرر المالك بالاإبقاء أيضاً كما يتضرر الزارع بالقلع لا 
بد حينئذ من ملاحظة أقوى الضررين أو تصالح منهما في البين. 
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ان كك 
نتفريط الزارع اومن قيل الله كتاخي النياه أو غير الووق 567 وقيل 
بتخبيره (67 بين القلع مع الأرش والبقاء مع الأجرة. وفيه ما عرفت (81) 


خصوصا إذا كان بتفريط الزارع 047 مع أنه لا وجه لالزامه العامل بالأجرة بلا 
رضاء !44 

نعم. لو شرط الزارع على المالك إبقاءه إلى البلوغ بلا أجرة أو معها إن 

مضت المدة قبله لا يبعد صحته ('؟) ووجوب الابقاء عليه. 

(60) لإطلاق الدليل الشامل لكل ذلك كما مر. 

(43) نسب ذلك إلى العلامة في قواعده مع أنه في تحريره ذهب إلى 
الخلاف. 

(40) من أن مقتضى الأصل عدم الأرقن بعد عدم دليل عليه. 

(86) فإنه هو الذي أدخل الضرر حينئذ على نفسه جزما فلا وجه لتدارك 
المالك له بالأرش. 

(84) لأصالة عدم هذا الحق بالنسبة إلى المالك وانّما له السلطنة على ماله 
فقط. 

(40) لعموم أدلة الشروط وإطلاقها الشامل للمقام ولم يذكروا مانعا في 
البين إلا انه من الجهالة, بل ذكر بعضهم أن الجهالة تتعدى إلى عقد المزارعة 
فيبطل أصل العقد. 

وغفلوا عن أن المزارعة مبنية على الجهالة في الجملة حتى أن صاحب 
الجواهر في أول كتاب المزارعة أعترف بذلك. وفي المقام أشكل فقال في أول 
الكتاب؛ «و لا نهى عن مطلق الغرر على وجه يشمل هذه المعاملة التي هي 
مبنية عليه ». 

والحق أن الغرر والجهالة على قسمين: 

الأول: ما لا يقدم عليه متعارف الناس ولو أقدم عليه لاموه ووبّخوه. ولا 


رهم مهدب الأخكار 1 


(مسألة 7): لو ترك الزارع الزرع بعد العقد وتسليم الأرض إليه حتى 
انقضت المدة ففي ضمانه أجرة المثل للأرض 1١7‏ كما إنه يستقر عليه 


ريب في أنه غير مقدم عليه عرفاء ولا نحتاج إلى النهي عنه شرعا فيكون النهي 
عنه إرشادا إلى ما بكر في أذهانهم كما في قولهيية: «نهى عن بيع الغرر»''"'. أو 
«نهى عن اغوي 

القاى» اغوي الدع مام سارف الناين طلى الفساميحة فيه ,ميك لو يتن 
بعلي المداقة والننكا بسنة يلام ويوية :بولا ويد لتقيداقى الشرينة الميئنة على 
التسهيل والتيسير. والغرر في المقام على فرض وجوده من الثاني لا الأول 
فراجع حالات الناس في مزارعاتهم وتأمل. فلا وجه لبطلان الشرط فضلا عن 
سرايته إلى بطلان العقد. هذه خلاصة ما قرره بعض مشايخنا العظام «قدست 
أسرارهم في دار السلام». 

(41) قال به جمع - منهم المحقق في الشرائع ‏ ونسب إلى ظاهر 
الأصحاب أيضا.ء للتفويت. والإتلاف. وقاعدة «اليد» وقاعدة: «ما يضمن 
بصحيحه يضمن بفاسده» وقاعدة «نفي الضرر». 

والكل مردود. أما دم : فلأنه لا تفويت ولا إتلاف المال الغير في البين, 
إذ لا مال بعد حتى يتحقق التفويت, والاتلاف ويثبت الضمان وانما يجب عليه 
الاستنماء وتسليم الحصة بعد القسمة. وهذا يوجب الاثم بالمخالفة لما التزمه 
على نفسه بالعقد لا الضمان. 

إن قيل: إن التفويت من حيث كونه سببا لتضرر المالك فيثبت الضمان من 
هذه الجهة. 

يقال: لا تضرر على المالك في شيء وإنما هو عدم وصول النفع إليه. كما 
إذا حبس أحد حرا فحرمه ومنعه عن عمله ولا يقولون فيه بالضمان. 


.6: صفحة‎ :١١/ و(5) تعدم فى ج:‎ )١( 


حكم مالو ترك العامل الزرع حتى انقضت المدة + بو.م 2 


المسمى فن الأعارة 57د سو كانه احيرة !اهنا الاسر كنوه 


ومنه يظهر أنه لا وجه لجريان قاعدة «اليد» إذ ليس تحت يد العامل شىء 
إل الوط :وه أعانة لم تقس منها اقرع قلا وبعة الفيما كنا أنه لذ موضوء 
لقاعدة «ما يضمن يصحيحه يضمن يفاسده» كنا 

أما الأول: فلأن الأأرض أمانة وفى الأمانة الصحيحة لا ضمان فى البين. 

وأما ثانيا: فلأن المنساق من القاعدة ما إذا كان الفساد من الأول لا مثل 
المقام. 

وأما توهم: أن الضمان هنا ضمان المعاوضة ولا ربط له باليد والإتلاف 
لأن الأرض إنما أعطيت إلى العامل بإزاء العمل, وتقدم في معنى المزارعة أنها اما 
إجارة الأرض للعمل أو إجارة النفس فيكون الضمان ضمان المعاوضة. 

ففيه أولا: أنه لم يعلم من الأدلة كونها من الإجارة موضوعا. 

نعم هو احتمال من الاحتمالات ثبوتاء إذ يحتمل كونها من المشاركات لا 
المعاوضات. 

وثانيا: إن ظاهر قاعدة «ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده» فق 
المعاوضات انما هو فيما إذا كانت المعاوضة فاسدة من الأول لا فيما إذا امتنع 
أحد المتعاوضين عن الوفاء بما التزم فيبطل أصل العقد حينئذ فلا بد في الضمان 
من الاستناد إلى قاعدة أخرى., والتمسك لاثبات الضمان بقاعدة «ما يضمن 
بصحيحه يضمن بفاسده» من التمسك بالدليل في الموضوع المشكوك. وأما 
قاعدة: «نفى الضرر» فإنما يوجب الخيار لا الضمان. 

(؟4) القياس مع الفارق لأن في الإجارة المنفعة خرجت من ملك المالك 
ودخل فى ملك المستأجر وتسلمها بتسلم العين, وفي المقام لم يملك العامل شيئًا 
وانما حصل له حق التصرف في الأرض والزرع واستنمائه فلا ربط لأحدهما 
بالآخر. 

(4) لعدم موجب له كما مر. 


.اه مهذب الاحكام اج 


أنه 593 يعرك تحصضيل الخناصل: أو اللدتسيل سيق نيا | ةاتركه اشنياذا 
فيشبمن أو مور ه3617 أو :فبيانهها يكال العسة النضيا اهن القلة اد 
التضنك اوغيرهنا بحست التخمية فى تلك البينة 71" .او نما نه بمقد ان علق 
الحصة من منفعة الأرض من نصف 1 ثلث ومن قيمة عمل الزارع ندا" 
الفرق بين ما إذا اطلع المالك على تركه للزرع فلم يفسخ المعاملة لتدارك 
استيفاء منفعة ارضه فلا يضمن وبين صورة عدم اطلاعه إلى ان فات وقت 
الزرع فيضمن (54' وجوه. وبعضها أقوال. 

فظاهر بل صريح جماعة الأول. بل قال بعضهم يضمن النقص 


(45) لوجوب الوفاء بالعقود مع التمكن وعدم العجز فيكون تركه إثما لا 
فال 

(0) تقدم انه لا منشأ لضمان أجرة الأرض مع الاختيار فضلا عن العذر. 

(457) لا دليل له إلا الإتلاف وتقدم انه لا وجه له, إذ ليس في الخارج مال 
للمالك وأتلفه العامل حتى يضمن, وكذا بالنسبة إلى التفويت. 

(4) أي: بمقدار ما يصرف من العمل في استنماء حصة المالك لكون هذا 
المقدار ملكا للمالك. 

وفيه: أما بالنسبة إلى ضمان الحصة فلما تقدم في سابقة من عدم دليل 
وكذا بالنسبة إلى قيمة العمل فلا ضمان أيضاً للأصلء ولأنه لم يصر ملكا 
للمالك. وإنما العمل للعامل ويجب عليه دفع حصة المالك من عمله بمقتضى 
معاهدته. 

(44) أما عدم الضمان في الأول فمعلوم لاقدام العامل بنفسه على عدم 
النفع . 

وأما الضمان في الأخير فلا بد وأن يكون مدركه إحدى الوجمه التي 
ذكرت شق أول المسألة. وتقدم أن كلها مردودة فلا وجه للضمان أصلا. 


حكم مالو ترك العامل الزرع فى الأرض حتى انقضت المدة 0 


الحاصل بسبب ترك الزرع إذا حصل نقص 117 واستظهر بعضهم الثاني. وربما 
كدري العالت+ وسيكن الكول وال اعووالا رعيه الساسسىر اضغفها 
السادس لا 
ثم هذا كله إذا لم يكن الترك بسبب عذر عام وإلا فيكشف عن بطلان. 
المعاملة ,'١(‏ ولو انعكس المطلب بأن امتنع المالك من تسليم الأرض 


(49) أن كان هذا من جهة التفريط فلا ريب ولا إشكال فى ضمانه, وإلا 
فلا وجه له لقاعدة «عدم تضمين الأمين إلا مع التعدي والتفر 0-0 

)0٠٠١(‏ ظهر من جميع ما تقدم انه لا وجه لجميع الأقوال إلا الثاني, لأن 
الضمان مطلقا يدور مدار إحدى الوجوه المزبورة في الوجه الأول وظهر مما مر 
ضعفها بلا فرق في ذلك كله بين كون اللأرض تحت استيلاء العامل أو المالك أو 
هما معا لجريان الأصل وعدم تمامية دليل الضمان في الجميع. كما أنه ظهرت 
الخدشة لاثبات الضمان بقاعدة «ما يضمن يصحيحه يضمن بفأسده». 

ويمكن اختلاف الحكم باختلاف الجهات والخصوصيات الخارجية الغير 
المحدودة بحد خاص. فتصير تلك الخصوصيات. 

تارة: منشأ للضمان عند أهل الخبرة. 

وأخرى: موجبا للنقص الحاصل فيصير جميع تلك الأقوال من باب النزاع 
اللفظي المختلف باختلاف تلك الخصوصيات المحفوفة بالموضوع, ولكن 
الأحوط التسراضي مطلقا خصوصا فيما إذا كانت الأرض تحت استيلاء 
العامل. 

)٠١١(‏ لما مر في الشرط السابع من اشتراط كون الأرض قابلة للزراعة 
فينتفى المشروط بانتفاء الشرط. ولا ضمان حينئذ على العامل بوجه للأصل بعد 
عدم لل عليه. 

نعم. لو أمكن زرع شيء آخر غير ما ذكر في عقد المزارعة وأذن له 


60572 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 
بعد العقد فللعامل الفسخ ١٠١57‏ ومع عدمه ففى ضمان المالك ما يعادل حصته 
فق فكلطة را وى 15507 وبا بعاد لسمعه و الوا ما يت المي 010 
3 اللتفضصيل بين صورة العهدر وعديدمه كا 3 عدم 
الضمان حتى لو قلنا به في الفركن الأول يوغوى الفزق ريني 1477 


المالك ولم يفعل دخل في المسألة السايقة. 

(؟١٠)‏ لأن التسليم من الشروط البنائية الارتكازية العقلائية المقررة 
شرعا فمع عدم تحققه يثبت خيار تخلف الشرط لا محالة. 

)٠١*(‏ لكون الزارع مسلطا على الأرضء والمالك قد حال بين الزارع 
وبين انتفاعه بعمله في الأرض التي يكون الزارع مسلطا عليه بمقتضى القرار 
المزارعى. 

ونه اندحقاات لزنا اندرا عودين أمينان البر انما يضمن 
بالاستيفاء لا بالتفويت. وجميع ما تقدم في المسألة السابقة لعدم الضمان .يجري 
هنا أيضاً. 

)٠١4(‏ لأن حق العامل في الواقع في حصته فقط لا في تمام الأرض 
ومنفعتها فالتفويت انما هو بالنسبة إلى حقه فقط فلا بد من الضمان. 

وفيه: إن الضمان لا بد وأن يتحقق بالنسبة إلى ملك الغيرء ولا موضوع 
للملك بعد فلا وجه للضمان إلا إذا رجع ذلك إلى ضمان حرمانه عن ثمرة عمله 
ولا يقولون به في الحر كما مرٌ. 

)٠١0(‏ ظهر مما مر أنه لا دليل على الضمان في صورة عدم العذر فضلا 
عن وجوده. 

)٠١1(‏ بدعوى: أنه لا شيء للزارع هنا حتى يضمن بخلاف المسألة 
السابقة, فإن الأرض ومنفعتها كانت للمالك عطلها الزارع فيتصور فيها الضمان 
يظهر ذلك من الجواهر. 


حكم لو غصب غاصب الأرض بعد عقد المزارعة 2 


0١7 
1 وجوه‎ 


(مسألة 8): إذا غصب الأرض بعد عقد المزارعة غاصب ولم يمكن 
الاسترداد منه فإن كان ذلك قبل تسليم الأرض إلى العامل تخير بين الفسخ 
وعدمه دنا وان كان بعلده لم يكبن له الفسخ م وهل يضمن 


وفيه: ما مر في المسألة السابقة من عدم وجه صحيح للضمان فيها لا 
ضمان اليد ولا المعاوضة فكذا في المقام. 

)٠١0(‏ ظهر من جميع ما مر أنه لا وجه للضمان لا في المسألة السابقة ولا 
في المقام, والمصنف استوجه في المسألة السابقة الوجه الخامس وسكت في 
المقام. مع أن المسألتين داخل تحت كبرى واحدة فلا وجه للتفريق بينهما. 

ويمكن اختلاف ذلك أيضاً باختلاف الجهات والخصوصيات المحفوفة 
بالموضوعات الخارجية. ويختلف الحكم بلحاظها لا محالة. وليس كل واحد 
من الموردين حينئذ داخلة تحت كبرى واحدة حتى تتعارض فيها الأقوال. بل 
كل من قال بقول لاحظ خصوصية خاصة في نظره لو أطلع عليه الآخر لقالوا 
نقولة. نهنا . 1 

)٠١8(‏ لأن من الشروط البنائية العقلائية المقررة شرعا في كل معاملة 
التسليم والتسلم, ومع عدم تحققه يثبت خيار تخلف الشرط, ولكن لا أثر لفسخه 
وعدمه لانفساخ المزارعة يعد التمكن من العمل ولا ضمان على العامل للمالك. 


وكذا العكس كما مر. 
نعم. مع عدم الفسخ يدخل العامل في مورد الاحتمالات الآتية بالنسبة 
الى مان الخاضي» 


)٠١9(‏ لأصالة اللزوم فيحتمل ضمان الغاصب للعامل. كما يأتي في 
الاحتمالات ولا أثر لهذا اللزوم غير هذا. 


“عه 2 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


الغاصب تمام منفعة الأرض في تلك المدة للجالت ل 10137و مله 
بقار حشضحه من النضصت أو الثلة من :متتعة الأراض ومن له ايضا له يقد ان 
حسصته من النصف او الثلث من منفعة الآارض ويضمن له ايضا مقدار قيمة حصته 
من عمل العامل حيث فوّته عليه ١١١(‏ ويضمن للعامل أيضاً مقدار حصته من 
م 0177 و 017 وحف يانه لكل متها نبا تفادل 
عضن من الداضا يخيين التق 03150 

(مسألة 4): إذا عين المال نوعا من الزرع من حنطة أو شعير أو 
غيرهما تعين ولم يجز للزارع التعدي عنه (6550, ولو تعدى إلى غيره 

)٠١(‏ لبقاء منفعة الأرض على ملك المالك وعدم انتقاله إلى العامل, 
للأصل بعد عدم دليل عليه, وإنما يجب على المالك تسليمها إلى العامل للقرار 
الذي وقع بينهما في استنماء الأرض فالمنفعة فاتت تحت ,يد الغاصبء. ومقتضى 
قاعدة «اليد» ضمانه لها بجميع ما فاتت اعم مما وقعت مورد عقد المزارعة 
وغيرها. 

)١1١١(‏ ولكنه لا دليل على كون تفويت كل منفعة يوجب الضمانء. بل 
مقتضى الأصل عدمه إلاما دل عليه الدليل بالخصوص وهو مفقود. 

(؟١1١)‏ بدعوى: أن المالك والعامل أقدما على تحديد المنفعة بحد خاص 
فكأنهما أسقطا جميع المنافع إلا ما بنيا عليه من المنفعة, فلا وجه لضمان جميع 
المنافع. 

وفيه: أن ضمان اليد انما هو بالنسبة إلى جميع ما ثبت يد الغاصب عليه 
ولا ريب في كونه جميع المنافع الأعم مما بنيا عليه ومن غيره كما في سائر 
الموارد. 

)1١١(‏ الظاهر هو الأول لو لمتكن قرينة خارجية يستفاد منها تعيين غيره. 

)1١4(‏ ظهر مما تقدم انه لا وجه له. والأحوط لهما التصالح والتراضي. 

)١1١0(‏ لوجوب الوفاء بالعقد. مضافا إلى الإجماع. 


حكم ما لو تعدى العامل وزرع غير ما اشترط عليه 0 
ار دبي ا متي 


ذهب بعضهم ١١77‏ إلى أنه إن كان ما ما زرع أضر مما عينه المالك كان المالك 
يعشرانيين النسيك !172 يواد اجيرة الجفل الأرصءزالاعضاء 
وأخذ الحصة من المزروع مع أرش النقص الحاصل من الأضر وإن كان 
أقل ضررا ازه وألغل الس 0140 وقان معدي يتين قد 
أجرة المثل للأرض مطلقا ١5"‏ لان ما زرع غير ما وقع عليه العقد فلا 
يجوز أخذ الحصة منه مطلقاء والأقوى 55١‏ إنه إن علم أن المقصود 
مطلق الزرع وأن الغرض من التعيين ملاحظة مصلحة الأرض وترك ما 
يوجب ضررا فيهاء يمكن أن يقال إن الأمر كما ذكر من التخيير بين 
الأمرين ''؟١'‏ في صورة كون المزروع أضر وتعيين الشركة في صورة كونه 


)1١17(‏ كالمحقق في الشرائع والعلامة في التذكرة والشهيد في اللمعة. 

)1١(‏ أما أصل ثبوت الخيار فلقاعدة «نفي الضرر والضرار». وأما التخيير 
بين الأمرين المذكورين فلعدم شق ثالث في البين» ولا إشكال في ضمان العامل 
في المقام للتعدي. ولكن تأتي الخدشة في أصل ثبوت الخيار. 

)١16(‏ أما اللزوم فلما دل .على لزوم المزارعة. ويترتب عليه أخذ الحصة 
هذا إذا أحرز أن التعيين بنحو تعدد المطلوب. وأما إن كان بنحو التقييد الحقيقي 
فلا وجه للزوم كما يأتى ومنه يظهر حكم المساويء فالتعدي أما إلى أكثر ضررا 
أو إلى الأقل أو إلى المساوي وحكم الأخيرين واحد. 

)١1١9(‏ كالمحقق والشهيد الثانيين ومن تبعهما فحكموا بضمان أجرة المثل 
في جميع صور التعدي لقاعدة «اليد» بعد بطلان العقد. 

)1١(‏ لعدم حق العامل بعد فرض بطلان أصل العقد. 

(171) كيف يكون هذا أقوى مع ما يأتي منه من أن التحقيق خلافه. 

)1١7(‏ لا وجه للخيار معإمكانتدارك شررة توجنه آاخر دمن أخد التقاوت 
من العامل الذي حصل النقص بتجاوزه ‏ فيستحق أخذ الحصة مع كون تعيين 


أقل ضررا .١527‏ لكن التحقيق مع ذلك خلافه (؟5١.‏ وإن كان التعيين لغرض 
متعلق بالنوع الخاص لا لأجل قلة الضرر وكثرته فإما أن يكون 
اين مان وحه النقنيه والدوافية !9 او رون ان عه قو 
المطلوب والشرطية. فعلى الأول إذا خالف ما عين فبالنسبة إليه يكون كما 
لو ترك الزرع أصلة حت انقضت النيرة 079 فيجرئ فيه الريسوة 





الحصة من باب تعدد المطلوب, لفرض شمول العقد لمطلق المزروع وكون 
التعيين من باب تعدد المطلوب كما أن له أخذ التفاوت كما مر لمكان التعديء وإن 
كان التعيين بنحو وحدة المطلوب فلا موضوع لأخذ الحصة لبطلان العقد فيتعين 
أخذ أجرة المثل. 

)1١(‏ مع كون التعيين من ياب تعدد المطلوب لا الوحدة. 

م ان المراد بوحدة المطلوب وتعدده انما هو الوحدة والتعدد بحسب 
الأغراض المعاملية النوعية العرفية. ولا ريب فى صحة تصوير ذلك عندهم كما 
أن المراد بالشرطية والقيدية ذلك أيضاً ويعتبر عن القيدية بالعنوانية أيضاً. 

نعمء الشرطية بالمعنى الأعم يصح انطباقها على كل من وحدة المطلوب 
وتعدده. ولكن إذا أطلقت في مقابل القيدية يراد بالشرطية تعدد المطلوب, ولا 
وجه للإشكال على الماتن وغيره وتطويل الكلام في ذلك كما عن يعض. 

(175)لما مر أنفا من إمكان جبر النقص بوجه آخر فلا وجه للخيار في 
مقابل أصالة اللزوم. 

)1١0(‏ المراد بالعنوانية هو التقييد الأصولي. والشرط أعم من التقييد 
الأصولي وغيره. 

(171) لأن ما قيد به العقد لم يقع وما وقع لم يكن العقد مقيدا ومعنونا به 
فيصير شيء آخر غير عقد المزارعة فيدخل في موضوع تلك المسألة. 

(17) إذ لافرق في الترك بين أن يترك الزرع رأسا ويعطل الأرضء أوزرع 


حكم مالو زرع العامل غير ماعين له ١‏ به 
اسسع _ ___حتاا____ __ _سس سس سسججبل مل 9ة احم-ده 


الستة المتقدمة في تلك المسألة, وأما بالنسبة إلى الزرع الموجود فإن كان البذر 
مسق المنالك فهو [:!516..:ويستحق الغعامل أجدرة عنيله على إشكال 
فى صورة علمه بالتعيين وتعمده الخلاف لإقدامه حينئذ على هتك حرمة 
عمله!! '''. وإن كان البذر للعامل كان الزرع له ١*7‏ ويستحق المالك 
عله أعيرة ارك 557 مسهانا الها السحتة فين فض الرجيوة 
التنفيرنة 70ل وولة شر انةازافه الضيان للعالك فت قبل أرقن 


غير ما أمر به المالك لأنه أيضاً ترك لما وقع عليه العقد. 

)١174(‏ لقاعدة التبعية التى هى من القواعد العقلائية المقررة فى الشريعة. 

نوك ,مومعل تسبي من نآلاف الالننيفا د عملةا تحتو :ركو اننا 
لأجرة عمله من جهة أصالة الاحترام في العمل؛ لأن ما تسبب يه المالك لم 
يحصل وما حصل لم يكن للمالك تسبب إليه فمقتضى الأصل عدم الضمان. وكذا 
فى صورة جهل العامل لأصالة براءة ذمته عن الضمان بعد عدم تحقق تسبب منه 
إليه. وهذه الجهة مثل صورتى العلم والجهل معا كما أن العامل لا يكون ضامنا 
لقيمة البذر وأجرة الأرض لأن ذلك إحسان بالنسبة إلى المالك وؤما عَلَى 


لْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيلِ»!١".‏ 

وتوهم ان التسيب فى الذات والطبيعة يكفي فى التسبب للفرد فيحصل 
التسبب من المالك فيكون ضمانا للمسمى. 

فاسد لأنه فيما إذا كانت الافراد داخلة تحت طبيعة واحدة لا فيما إذا 
كانت هناك طبيعتين مختلفتين كما في المقام. 


(1) لما تقدم من قاعدة التبعية. 
)1١(‏ لفرض انتفاعه منها بغير ما أذن به المالك. 
(17) إن قلنا بالضمان فيه وتقدم أنه لا وجه له. 


اكيم لض - 0-023 مهذبالاحكام/ ج١7"‏ 
بي 13177 على ماينا فى معلدارا ون و 01111 وقد ذكرنا نظير ذلك 

فى الاجارة أيضا (2058 

ونان الجا 10" يكون + الغالانبظيرا مين ان مضخ انان 

لتخلف شرطه 03599 فيالخن اجزة المثل للأرض 5557 وجال الرررع السوحوة 

حا هذ شرا يو كوه لمن لواالد د 3197 وين أن لا نس 


(18) أي: ضمان الأرض لقاعدة «اليد» بعد بطلان المعاوضة وضمان 
استيفاء منفعة الأرض مخالفة المالك فيما عينه للزرع. 

(1) أي: جهة استيفاء المنفعة وجهة ضمان اليد بالنسبة إلى الأرض. 

(10) راجع (مسألة )١‏ من (فصل يكفي في صحة الإجارة كون المؤجر 
مالكا للمنفعة). هذا إذا أمكن تصوير ضمانين في المقام ضمان المعاوضة وضمان 
اليد. وأما مع عدم إمكانه فالتنظير في غير المحل. 

)1١(‏ أي: ما إذا أخذ التعيين بنحو تعدد المطلوب والشرطية الخارجية 
عن قوام المزارعة. 

(10) ويسمى هذا بخيار الاشتراط كما في جميع موارد تخلف الشرط. 

)1١8(‏ إذا كان البذر للعامل يعني بالنسبة إلى الزمان المتقدم على الفسخ, 
وأما بالنسبة إلى ما بعده فيصح لهما التراضي بالإبقاء مع الأجرة إن كان البذر من 
العامل. كما أنه يجوز للمالك القلع حينئذ, وأما إن كان البذر للمالك فلا وجه 
لاستحقاقه أجرة مثل الأرض على العامل لفرض أن الزرع وقع بإذن المالك 


ويكون له 
(189) لما مر من قاعدة التعبية. لكن إذا كان البذر للمالك وصار 
الحاصل له يستحق العامل عليه أجرة العمل, لأن عمله وقع بإذنه فيكون محترما 


بخلاف الصورة السابقة بقة التي كان التعيين سعنوان تقييد اميل 
الفعائلة يد وكوتهمن مقوماتة يخي تفلم أعتلياا و اعدل: الاذن عد ادل 


حكم ما اذا خالف العامل ما شرطه المالك وه 
كف عا تتتينيت اعت ديك لم دم 





و يأخذ حصته من الزرع الموجود بإسقاط حق شرطه ('5. وبين أن لا يفسخ 
ولكن لا يسقط حق شرطه أيضاً بل يغرم العامل ١١7‏ )على بعض الوجوه الستة 
المتقدمة ويكون حال الزرع الموجود كما مر من كونه لمالك البذر ."١2"7‏ 
فتسقط أجرة عمله أعدم الاذن. 

)15١(‏ لقاعدة ان لكل ذي حق إسقاط حقه إلا إذا دل دليل على الخلاف. 
وإذا أسقط حقه تصح المزارعة بلا شرط وتصير حصته له. 

)١151(‏ يعنى لا يسقط حق شرطه. ويطالب العامل بعوض التصرف الغير 
المأذون من حو مخائيد للشرط فيصير تصرفه بلا إذن لا محالة. 

وفيه: أولا أن المفروض أن الإذن انحلالي فلا وجه لاحتمال عدم الإذن 
في أصل المزارعة كما في كل معاملة اشترط فيها شرط وخولف الشرط حيث 
انه لا وجه لاحتمال عدم الإذن والا لفسد أصل المعاملة, وهو مناف لاعتراف 
المالك بالإذن. وتقدم أن هذا هو الفارق بين المقومية والشرطية. 

وثانيا: لا وجه للتغريم والضمان عند تخلف الشرط مع كون المالك معترفا 
بالإذن. ولا يقولون به في سائر موارد خيار الاشتراط. وانما يوجب تخلف 
الشرط الخيار فقط إلا إذا ثبت بدليل خارجي ثبوت الأرش في البين كما في 
خيار العيب واشترط البكارة والختان عند بيعض, وتقدم التفصيل في خيار العيب 
ولا دليل عليه في المقام. 

وثالثا: لا وجه لكون الغرامة على بعض الوجوه المتقدمة كما صرح 
بذلك. لأنه على فرض ثبوت الغرامة فهو تابع لدلالة دليلها على فرض بوت 
الدليل لها. مع أنه تقدم فيها عدم الضمان فكيف بالمقام الذي يكون المالك معترفا 
بالإذن, ثمّ على فرض صحة تغريم العامل فهو على ما به التفاوت بين الزرعين» 
ولكن أصل التغريم باطل كما مر. 

)١157(‏ كيف يكون لمالك البذر مع اعترافهما ببقاء العقد وعدم تحقق 


ا مهذب الاحكام /ج ١؟‏ 

(مسألة :)٠١‏ لو زارع على أرض لا ماء لها فعلا لكن أمكن تحصيله 
بعلاج من حفر سياقية أو بئر أو نحو ذلك فإن كان الزارع عالما بالحال صح 
ولزم وإن كان جاهلا كان له خيار الفسخ (52'. وكذا لكان الماء مستوليا 
عليها وأمكن قطعة عنها 5527. وأما لو لم يمكن التحصيل في الصورة 
الأولى أو القطع في اانه كان يا 97"سيواء كان الرارع الفا اء 
جاهلا 377 وكذا لو انقطع في الأثناء ولم يمكن تحصيله أو استولى 
عليها ولم يمكن قطعة 559'. وربما يقال بالصحة مع علمه بالحال 5547 


عليه. 
)١5*(‏ أما الأول فللإطلاقات والعمومات الدالة على الصحة واللزوم 
الشاملة لهذه الصورة. 


وأما الثانى فلأنه من تخلف الشرط البنائى الذي هو كتخلف الشرط الذي 
لا دسم تشيدء بدا ]ذا كام فى صوص يله شر لنهادن ببو الا قاذ وه للتخياز 
لفرض أن الشرط حينئذ كان حاصلا فلا وجه لخيار تخلف الشرط. 

)١155(‏ لعين ما تقدم في سابقة من غير فرق. 

)١150(‏ لقاعدة انتفاء المشروط بانتفاء شرطه. وتقدم في الشرط السابع 
اعتبار هذا الشرط فراجع. 

(157) لأن شرط عدم المانع ووجود المقتضي للزراعة في الأرض شرط 
واقعي لا .يفرق فيه بين صورتي العلم والجهل. 

)١840(‏ لأن الشرط استمراري لا أن يكون حدوئيا فقط كما هو مقتضى 
السيرة وظواهر الأدلة. 

)١15(‏ يظهر ذلك من الشرائع والقواعد. ولعل نظرهماءة إلى قاعدة 
الإقدام على هتك العمل. 


الصور المتصورة فى المزارعة 6 
و لا وجه له '*5'. وإن أمكن الانتفاع بها بغير الزرع لاختصاص المزارعة 
بالانتفاع بالزرع. 

نعم. لو استأجر أرضا للزراعة مع علمه بعدم الماء وعدم إمكان تحصيله 
أمكن الصحة لعدم اختصاص الإجارة بالانتفاع بالزرع إلا أن يكون على وجه 
التقييد فيكون باطلا أيضاً ('016). 

(مسألة :)١١‏ لا فرق فى صحة المزارعة بين أن يكون البذر من المالك 
أو امل أو تي 16١١‏ وله يبرن تعيين: ذلك الأ أن ركتون :هفاك 


)١54(‏ لعدم تحقق موضوع المزارعة بعد عدم صلاحية الأرض للزرع 
وإن أقدم العامل على هتك عمله. ويمكن أن يكون نظرهما إلى صورة إمكان 
تحصيل الماء للعامل بصعوبة فتصح حينئذ للإقدام على تحمله للصعوبة بنفسه. 

)1١6١(‏ لانتفاء المقيد بانتفاء القيد المقوم. ويمكن أن .يكون مراد المحقق 
والعلامة ما إذا استأجر الأرض بداعي الزرع مع علم العامل بعدم القابلية فتكون 
الإجارة صحيحة لأن تخلف الداعي لا يوجب بطلان العقد. ولو شك في أنه مين 
الداعي أو التقييد فمقتضى الظاهر هو الثاني إلا مع القرينة على الأول. 

)10١(‏ للإطلاق, والسيرة. وظهور الاتفاق. وما ورد في بعض الأخبار من 
ذكر بعض الأقسام ليس من باب التخصيص به. بل من باب الغالب في تلك 
الأزمنة أو من باب المثال. كخبر ابن شعيب عن الصادقنةٍ قال: «سألته عن 
المزارعة؟ فقال.99: النفقة منك والأرض لصاحبها فما خرج الله من شيء قسم 
على الشطر. وكذلك أعطى رسول الَهييهُ خيبر حين أتوه فأعطاهم إياها على أن 
يعمروها ولهم النصف مما أخرجت»١".‏ وخبر الكرخي عندلية أيضاً: «أشارك 
العلج فيكون من عندي الأرض والبذر والبقر ويكون على العلج القيام 


1 الوسائل ناب مامن ابوات البرارعة: 


داه تضرف الع التطاذي 1977 بوكر لقوق بين أن تكورق الأررض خضي 
بالمرازع او ميشتركة ينه وين العادن 1579 وكز الا يلوم أن ييكون ماد العمل 
عبان العافق تبن ة كتون ايها وكنية! اللفسال تك سسائر 
5 ْ 

وبالجملة هنا أمور أربعة: الأرض والبذر والعمل والعوامل. فيصح أن 
يكون من أحدهما أحد هذه ومن الآخر البقية. ويجوز أن يكون من كل 
منهما اثنان منهاء بل يجوز أن يكون من أحدهما بعض أحدها ومن الآخر 


والسقي والعمل في الزرع حتى يصير حنطة أو شعيرا فتكون القسمة. فيأخذ 
السلطان حقه ويبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث ولي الباقي. قال.9ة: لا بأس 
بذلك»''٠.‏ وليس للفقيه التداخل في هذه الموضوعات لأن الزارعين أعرف بهذه 
الأمور منهم والأدلة وردت على طبق مرتكزاتهم, ولو قلنا بأن في هذا الأمر 
النوعي النظامي يكون منع الشارع مانعا لا أن يكون بيانه لحدوده وقيوده شرطا 
لكان قولا صحيحا. 

)١169(‏ أما الأول فلظهور الاتفاق. وسيرة الزارعين عليه دفعا للخصومة 
واللجاج وتمسكا بالتعيين لدى الاحتجاج. 

وأما الأخير فلأن الانصراف المعتبر يمنزلة التعيين. 

(19) لما مر في سابقة من غير فرق. 

مه الغاللت فى سكن اللأمكلة كون: الأرش دمن الفالته وهو لذ جوعب 
تقييد أصل المزارعة المأذون فيها شرعا كما هو معلوم. 

وما عن بعض الشراح من أن ذلك يتوقف على صدق المزارعة وهو 
مشكوك. 

مردودء بأنّ المناط في الصدق انما هو على الصدق العرفي عند المزارعين 
والدهاقين لا الصدق عند نظر الفقيه الذي يكون بنائه على التشكيك 


)١(‏ الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب المزارعة. 


في حكم عقد المزارغة بين الاكثر قن النين. ...ااا ا 06607 | 


البقية: كما بجوو الاشتراك فى الكل :فين عن سنا فيط 009 ري 
بلزم على من عليه البذر دفع عينه فيجوز له دفع قيمته: وكذا بالنسبة إلى 
العوامل كما لا يلزم مباشرة العامل بنفسه فيجوز له أخذ الأجير على العمل إلا مع 
الشرط (0848), 

(مسالة *1)#الأقورس جوزاة هدقن المدارفة مين ازحند مسن اقفة 
بآن تكون الأرض من واحد والبذر من آخر والعمل من ثالث والعوامل من 
رابع بل يجوز أن يكون بين أزيد من ذلك كأن يكون بعض البذر 
من واحد وبعضه الآخر من اخر. وهكذا بالنسبة إلى العمل والعامل. 
ادق الزارعنة ١9297‏ وفسمؤل الأطلاقات بل يكفى العمومات 


حتى فى العرفيات المسلمة. 

وقلبراخطا بعك لخبراء الموا رعيى وتات تتقالوا الكل لامر ارس 

(105) لعموم ما يدل على وجوب الوفاء بالشرط ما لم يكن نهي شرعي 
في البين وهو مفقود. ولأن الحق لا يتعدى منهما فلهما أن يتراضيا عليه بكل ما 
شاء الله وأراداء وقد وسع في المزارعة يما لم يوسع في غيره تسهيلا على 
المزارعين. 

نعم, الغالب في بعض البلاد كون الأرض من المالك. وذلك لا يوجب تقوم 
أصل المزارعة يذلك. 

ومن ذلك ظهر حكم الصور الكثيرة التى ذكروها في المقام فلا وجه لعدها 
تفصيلا بعد وضوح أصل الكبرى. 

(150) كل ذلك للإطلاق, وظهور الاتفاق, والسيرة في الجملة وعدم دليل 
على المنع بعد تحقق التراضي على ما بنيا عليه فلهما أن يتراضيا بكل ما أرادا. 

وتوهم: أن الأصل في العمل المباشرة. ' 

باطل. بل الأصل فيه الأعم منه لبناء الفقهاء على أن كل عمل يقبل النيابة 
إلاما خرج بالدليل. 

(101) أشكل عليه بعدم الصدق تارة, وبعدم عموم في المزارعة يشمل هذا 


.6 مهذب الاحكام اج 
العامة 167. فلا وجه لما فى المسالك من تقوية عدم الصحة بدعوى أنها 
على خلاف الأصل فتتوقف على التوقيف من الشارع ولم يثبت عنه ذلك. 
ودعوى: أن العقد لا بد أن يكون بين طرفين موجب وقابل فلا يجوز تركبه 
من ثلاثة أو أزيد على وجه تكون أركانا له. مدفوعة: بالمنع فإنه أول 
رع (168) 

عوى . 


أخرى. 

وكلاهما باطل. أما الأول: فالوجدان والعرف واللغة يحكم بأنها مزارعة 
بين أكثر من أثنين. 

نعم, لعل الغالب كونها بين اثنين ولا ريب في أن الغلبة الوجودية لا تكون 
من المقومات. 

وأما الثاني فأي عموم أقوى وأولى من قول 5 عبدالله4ة: «ازرعوا 
واغرسوا فلا واللّه ما عمل الناس عملا أحل ولا أطيب منه»!', وهو يشمل جميع 
ما يتصور فيها من فروض الموضوع إلا ما دل دليل على الخلاف. 

وما يتوهم: أنه في مقام بيان أصل الجواز فلا يشمل الفروض المتصورة 
في موضوعها. 

مدفوع: يأن كل عموم ورد في مقام التشريع يتمسك به مطلقا إلا مع وجود 
مخصص في البين وهو مفقود. مضافا إلى ما تقدم من أن في هذه المعاملة النوعية 
النظامية نحتاج إلى ورود ردع عن شيء منها بالخصوص والا فمطلق التراضي 
كاف فيها. 

)١107(‏ أشكل عليها بأنها لا تكفى فى صدق المزارعة. 

وهذا الاشكال عجيب لأنه بعد قصد المزارعة والأنطباق القهرئ على ما 
وقع والصدق العرفي أيضاً كيف لا تكفي العمومات لنباتها. 

(10) لا ريب في تقوم العقد بالموجب والقابل. ولكن لا دليل على اعتبار 


١ الوضائل ناضهه اتن اوات النيزاوضة والسيناماة‎ ١ 
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(مسألة :)١7‏ تحوق للعامل ان يشارك غيره فى مزار 021 


ا 0 


0630 


فق عي ترق بين انا يكتون اندر فيه اهن 


كونهما واحدا بالوحدة الشخصية فيصح بكلما تتحقق به نظام المعاملة والمعاهدة 
والقرار المعاملي. وأصل الاشتباه حصل من اقتصار النظر إلى ما هو الواقع في 
الخارج خصوصا في الأزمنة القديمة من كون كل عقد بين اثنين شخصين. وأما 
اتتمسك لعدم الصحة بين أكثر من اثنين بمثل خبر أبي الربيع الشامي من المنع عن 
التسمية للبذر ثلثا والبقر ثلثا''. فلا ربط له بالمقام. 

أما أولا فلأن مورده كون المزارعة بين الاثنين. 

وأما ثانيا فلسقوطه بالإعراض فالعمومات والاطلاقات متبعة مع الصدق 
العرفي, وأما مع الشك في الصدق العرفي فتصح على ما ترضوا عليه لعموم: 
«تجارَة عَنْ تراض؟'", وإن لم يدخل في عنوان المزارعة. 

)١169(‏ المراد بهذه المشاركة جعل الغير مزارعا مثل نفسه. واعتبار هذه 
الصفة بالنسبة إليه وهو صحيح عرفا بلا إشكال. 

(١٠1١)لقاعدة‏ السلطنة وظهور الإجماع في كل منهما. 

(171) أما في الصورة الأولى فلكونه ملكه. و «الناس مسلطون على 
أموالهم»! ". 

وأما في الصورة الثانية فلفرض كونه مسلطا من المالك على تنميته فحصل 
للعامل نحو حق بالنسبة إليه مع عدم قيد المباشرة. ولا وجه لعدم اعتبار المباشرة 
إلا جواز نقل هذا الحق إلى الغير تماما أو إتماماء وتقتضيه أصالة جواز 
)١(‏ الوسائل باب: 8 من أبواب المزارعة والمساقاة .٠١:‏ 


)1( سورة النساء :19. 


ع6 مهذب الاحكام /ج ١؟‏ 


ولايشترط فيه إذنه حفن 


نعم. لا يجوز تسليم الأرض إلى ذلك الغير إلا بإذنه 2377 وإلا كان 
ضامنا كما هو كذلك فى الاجارة أيضاً (79. والظاهر جواز نقل مزارعته 
إن« القير ,يسيف ركون كانه هيو القتراته النوالك ايلع وتعره عرض ولد 
من خارج أو بلا عوض 25507 كما يجوز نقل حصته إلى الغير سواء كان 


النيابة والوكالة في كل شيء إلا ما دل دليل على الخلاف وهو مفقود في المقام, 
فما نسب في المسالك إلى بعض من عدم الصحة فيما إذا كان البذر للمالك لا 
وجه له على فرض وجود هذا القول. ولكن عن جمع عدم الظفر عليه ولا على 
قائله لا من العامة ولا من الخاصة وعلى فرض وجود هذا القول يمكن حمله 
على ما إذا كانت في البين قرينة دالة على المنع. 

(؟17) لأن عدم اعتبار كون المزارعة بنفسه لنفسه إذن في صحة النيابة 
والإيكال إلى الغير كلا أو بعضاكما في الإجارة مع عدم اشتراط المباشرة. 

(17) لأصالة عدم التصرف في مال الغير إلا بإذنه. 

هذا إذا لم يستفاد من عدم اعتبار المباشرة اذنه في التسليم بالملازمة 
العرفية, وإلا فلا نحتاج إلى إذن جديد لفرض حصول الإذن سابقا بالملازمة 
العرفية. 

(155) لااريب في الضمان مع عدم الاذن ‏ ولو بالملازمة ‏ لتطابق العقل 
والنقل عليه. 

أما الأول فلأنه ظلم. 

وأما الأخير فلقوله تعالى «لأ تَأكُلُوا أفرالكُ: بَيِتَكُهْ بالْباطِل»١١,‏ 
وقولهيية: «لا يحل مال امرء مسلم إلا بطيب نفسه»' ''. وتقتضيه قاعدة «اليد». 

(170) لأنه لريب في حصول حق للعامل في المزارعة. ويجوزلكل ذي 


(١)سورة‏ التنساء :15. 
1١‏ الومانا يان #فن ابؤاي مكان النطلى عديت 3 
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ذلك قبل ظهور الحاصل أو بعده (377). كل ذلك لأن عقد المزارعة من العقود 
اللأوهبة السدوحة لقا ستندة الأ 0170 تهنا اوقتلا او«تحيهنا 
إلى العامل فله نقلها إلى الغير بمقتضى قاعدة السلطنة, ولا فرق فيما ذكرنا 
بين أن يكورن اليالك شرط عليه باقر العمل متف 761ل روا 
منافاة بين صحة المذكورات وبين مباشرته للعمل إذ لا يلزم فى صحة 
المزارعة مباشرة العمل فيصح أن شارك اد يزارع غيره ويكون هو المباشر 
دون ذلك الغ (055, 





حق نقل حقه إلى غيره بيعوض أو غير عوض إلا مع الدليل على الخلاف وهو 
مفقود في المقام. 

(17) لما مرفي سابقة من غير فرق. 

وتوهم: انه قبل ظهور الحاصل لا وجود للحصة حتى تقبل النقل. 

مردود: بأنه لا ريب في تعلق الحق بهاء ويكفي في متعلق الحق صحة 
الاعتبار العرفي ولو لم .يكن فعليا من كل وجه فينقل هذا الحق المعتبر عرفا؛ إِذ 
الاعتباريات خفيفة المؤنة من كل جهة. 

(170) لا ريب في ثبوت هذا الحق شرعا وعرفاء كما ان مقتضى أصالة 
سلطنة الناس على أموالهم وحقوقهم صحة نقل هذا الحق. فالمقتضي للنقل 
موجود والمانع عنه مفقود, ولا فرق بين كون متعلق الحق هو المنفعة أو الانتفاع 
لنبوت أصل الحق القابل للنقل على كل تقدير. 

)١7(‏ يأتي أنفا ان في بعض أقسام المباشرة لا يجوز ذلك كما يأتي في 
(مسألة )١6‏ بعض ما يرتبط بالمقام. 

(19) المباشرة في المقام على أقسام أربعة: 

الأول: عدم ملاحظتها وتقييدها أصلا. 

الثانى: التقييد بها بأن يكون العمل بنفسه ومن نفسه. 


(مسألة ١١):إذا‏ تبين بطلان العقد فإما أن يكون قبل الشروع فى العمل 
أو بعده وقبل الزرع بمعنى نثر الحب في الأرض. أو بعده وقبل حصول الحاصل. 
أو بعده. فإن كان قبل الشروع فالايعت ول إشكال "رن إن كان يمه بقل 
الزرع بمعنى الإتيان بالمقدمات من حفر النهر وكرىي الأرض وشراء الآلات 
ولحو قنك كدر 01010 

نعم, لو حصل وصف في الأرض يقابل بالعوض من جهة كريما أو 
حفر النهر لها أو إزالة الموانع عنها كان للعامل قيمة ذلك الوصف (1"', وإن لم 
يكن كذلك وكان العمل لغوا فلا شىء له 357 كما أن الآلات 
لمن أعسطى ثمنها 37, وإن كان بعد الزرع كان الزرع لصاحب 
البوى "*" ,فإ ن كان لتمالك كنان الروع ل#وعيل» العامل احسرة ماه 


الثالث: التقييد بها بأن يكون العمل بنفسه سواء كان من نفسه أو من غيره. 

الرابع: التقييد بها بأن يكون العمل بنفسه لغيره. وفي الكل يجوز المشاركة 
مع الغير إلا في القسم الثاني. 

(17) في أنه لا يجب شيء على العامل ولا على المالك مطلقا من قسمة 
شيء أو أجرة كل ذلك للأصل والإجماع بعد عدم وقوع عمل من العامل, كما هو 
المفروض. 

)17١(‏ بناء على أن المعاملة كانت على الزرع والمقدمات كانت خارجة 
عنها مطلقاء وإلا فعمله محترم لا بد للمالك من تدارك عوض عمله يعد حصول 
التسبب منه إلى استيفاء منفعة عمله, والمناط كله حكم ثقات أهل الخبرة في 
تعيين الموضوع. 

(؟17) لاحترام عمله فيحترم أئر عمله قهرا. 

(107) للأصل والعرف والإجماع. 

(174) لأن ذلك هو مقتضى المعاوضة. مضافا إلى ظهور الإجماع. 

(170) لقاعدة «التبعية» وظهور الإجماع. 


حكمبطلاذعقد السزارعة 0-0000 0 


عسوا ".وان كننان البعامل كان لهب وعتدل احدرة ال وض 
للمالك 517 وإن كان منهما كان لهما على النسبة نصفا أو ثلثا ولكل منهما على 
الأكبر اخبيرة ميكل ها متصوي: حلك اللي يوان كان سد 
ثالث فالزرع وله عليه للمالك أجرة الأرض وللعامل أجرة عمله 
وعوامله 17" ولا يجب على المالك إيقاء الزرع إلى بلوغ الحاضل (180) 
إن كان التبين قبله بل له أن يأمر بقلعه وله أن يبقى بالأجرة إذا رضى صاحبه 
وإلا فليس له إلزامه بدفع الأجرة (041, هذا كله مع الجهل بالبطلان. وأما 
مع العلم فليس للعالم منهما الرجوع على الآخر بعوض أرضه أو عمله لأنه 
هو الهاتك لحرمة ماله أو عمله فكأنه متبرع به (141, وإن كان الآخر أيضاً 


)١171(‏ لقاعدة «الضمان في استيفاء العمل المحترم» التي هي من القواعد 
النظامية المقررة شرعا. 

(170) لقاعدة «الضمان فى استيفاء منفعة مال الغير». 

(18) جمعا بين القاعدتين قاعدة «تبعية النماء للمالك» وقاعدة 
«الضمان» بالاستيفاء. 

(174) أما كون الزرع له فلقاعدة التبعية, وأما الأخيران فلقاعدة الضمان 
بالاستيفاء. 

(14) لأن «الناس مسلطون على أموالهم»!''. وهي قاعدة نظامية مقررة 
شرعا حتى لو تضرر صاحب البذر بذلك لفرض أن العقد فاسد وبنائهم على 
جريان أحكام الغصب على العقد الفاسد. ولكن فيه تفصيل تعرضنا له في 
المقبوض بالعقد الفاسد. 

(141) للأصل بعد عدم دليل على ثبوت هذه الولاية للمالك. 

(187) لا ربب في أن العلم بالبطلان شرعا في المعاملات الباطلة أعم من 


61107 ود هص لك لل 


عالما بالبطلان. ولو كان العامل بعد ما تسلم الأرض تركها في يده بلا زرع 
فكذلك يضمن أجرتها للمالك مع بطلان المعاملة لفوات منفعتها تحت يده 
فنيذا الزافى ضور وك المالك بالبطلان لمم 20850 

إسسالة ١8:‏ ): الظاه من فى وضع النزارعة ملكة السافك لسدلدة 
الأره 159 يبتار الحيضة المنقررة ل#:وسلكة انالك القدل دان 
الفافل ينقدار حضكه وا قتراك النر معان ييه 155 بييواء كان 


التبرع والمجانية بالنسبة إلى المال والعمل. فأصالة احترامهما جارية إلا مع دليل 
معتبر على الخلاف مضافا إلى قاعدة «اليد». 

(169) فتشمله قاعدة «اليد» الموجبة للضمان. 

(185) ومر أن العلم بالبطلان لا توجب المجانية, لا المجانية القصدية 
لفرض عدم قصدها ولا الانطباقية القهرية لفرض عدم الانطباق عرفا لكثرة 
المعاملات الباطلة لديهم. 

(140) فيه: أولا إن كون ذلك مقتضى وضع المزارعة من مجرد الدعوى 
لاختلافها باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات. 

وثانيا: إن مجرد ثبوت الحق في الجملة لكل منهما على الآخر ببدل ما 
جعل عليه مما له دخل في المزارعة مسلم لا إشكال فيه. 

وأما ملكية العامل لمنفعة الأرض بقدر الحصة المقررة له. وملكية العامل 
على المالك يمقدار حصته إلى آخر ما قالهة, فشيء تتبع القرائن الخارجية فمع 
وجودها تثبت ومع عدمها يكون مقتضى الأصل عدمها وإن ثبت الحق في 
الجملة. ولا ريب في أن الحق أعم من الملكية. 

(187) لا وجه لهذا الاشتراك لا ثبوتا ولا إثباتاء يل هو تابع للقرار الواقع 
بينهما فقد يكون على الاشتراك وقد يكون على غيره. ومع الإطلاق يتبع ما هو 
المتعارف ومع عدم التعارف لا بد من التعيين. 


منهما أو من أحدهما أو من ثالث فإذا خرج الزرع صار مشتر نع كا بخها عن 
سس 0470 يدأ يكن لشاحب اناو ال حين طهون النناني 016817 ريضير. 
الحاصل مشتركا من ذلك الحين كما ربما يستفاد من بعض الكلمات (3041)_أو 
كونه لصاحب البذر إلى حين بلوغ الحاصل وإدراكه فيصير مشتركا فى ذلك 
القت كنا ناوه د كلك 

نعم. الظاهر جواز إيقاع العقد على أحد هذين الوجهين مع التصريح 
والاختراط امن شين القن 5577 و يكرت عن هذه الرجوه تمزات: 


(180) هذا أيضاً مما لا وجه له بل يجري فيه عين ما تقدم في سابقة بلا 
فرق. 

(166) لا وجه لهذه الكلية بل تابع للخصوصيات والجهات الخاصة,. ومع 
عدمها لا بد من التراضي. 

(164) كقولهم في تعريف المزارعة: بأنها «المعاملة على الأرض بحصة 
من حاصلها». 

وفيه. أولا: يمكن أن يكون المراد من الحاصل المعنى الأعم الشامل 
لجميع المراتب. 

وثانيا: انهم لاحظوا المراتب الدانية المنطوية في المرتبة العليا ولذا عبروا 
بهذه العبارة. 

)1١(‏ كل ذلك تابع للجعل والقرار المعاملي الواقع بينهما بأي نحو تبانيا 
عليه ما لم يكن نهي شرعي في البين, كما انه مبني على ما هو المتعارف في كل 
زمان ومكان. ومع عدم التعارف وعدم القرار المعاملى الظاهر في شيء لا بد من 
التصالح والتراضيء وليس هذه الأمور من الموضوعات المستنبطة حتى يرجع 
فيها إلى الفقيه ويكون نظره متبعا فيها. 

)19١1(‏ للعمومات والاطلاقات إلا إذا كان الشرط منافيا للكتاب والسنة 


7 مهذّب الاحكام /ج ٠١‏ 


21 
منها: كون التبن أيضاً مشتركا بينهما على النسبة على الأول دون الأخيرين 
(؟191) فإنه لصاحب البذر. 


00000 ا اانا 

ومهاء فى سسآلة الاشباح أو النسع فى ارا نيان 0551 كيل ظتهور 
الحاصل. 

ومنها: في مسألة مشاركة الزارع مع غيره ١10(‏ ومزارعته معه. 

ومنها: في مسألة تسرك الزرع إلى أن انقضت المدة ١١77‏ إلى غير 
ذلك. 

(مسألة :)١6‏ إذا حصل ما يوجب الانفساخ في الأثناء قبل ظهور 
الثمر أو بلوغه كما إذا انقطع الماء عنه ولم يمكن تحصيله أو استولى عليه ولم 
يمكن قطعه أو حصل مانع آخر عام فالظاهر لحوق حكم تبين البطلان 


فيسقط حينئذ, وكذا لو كان منافيا لمقتضى العقد إن ثبت أن له مقتضى دائميا 
(197) لأنه على الأول وقع جزء من المزارعة فيشتركان فيه بخلاف 


8 


الأشيردن: 

(19) لوجود المقتضي لوجوبها وفقد المانع. ويأتي التعرض لذلك في 
(سنالة 1 ): 

(194) فيكون الزرع الموجود مشتركا بينهماء ويأتي التعرض له في 
(مسألة 7 .)١‏ 

(190) لا اختصاص لهذه الثمرة بالوجه الأول؛ إذ تصح المشاركة على 
جميع الوجوه مع عدم اشتراط المباشرة. 


(195) فإن البذر على الوجه الأول مشترك بينهما بخلاف الأخير فإنه 


حكم ما لو حصل الفسخ فى أثناء عقد المزارعة 000 


من الأول على مام 0399 ولأ يكشف عن عدم قابليتها للزرع (054) نامحد 
كانت ظاهرية فيكون الزرع الموجود لصاحب البذرء ويحتمل بعيدا ١١17‏ كون 
الانفساخ من حينه فيلحقه حكم الفسخ في الأثناء على ما يأتى فيكون مشتركا 
بينهما على النسبة. 

(مسألة إذا كان العقد واجدا لجميع الشرائط وحصل الفسخ في 
الأثناء إما بالتقايل أو :يخيان القرط. ‏ لأحددهما ام بيار الاشتراط سيت 
تخلف ما شرط على أحدهما. فعلى ما ذكرنا من مقتضى وضع المزارعة ‏ 
وهو الوجه الأول من الوجوه المتقدمة ‏ فالزرع الموجود مشترك بينهما 
غان القنية .ولس لضناعب الأزفن عتان العبامل اخرة ارضود ول العافل 
أجرة عمله بالنسبة إلى ما مضى لأن المفروض صحة المعاملة وبقاوًها إلى 
حين الفسخ 2*7 وأما بالنسبة إلى الآتي فلهما التتراضي على البقاء إلى 


(190) في المسألة التاسعة فراجع. 

(194) إذ ليس المراد للقابلية مثل الزرع صرف وجود القابلية فقط. بل 
المراد القابلية الاقتضائية إلى حين حصول النتيجة. 

(199) الظاهر الاختلاف باختلاف الموارد والخصوصيات فقد تساعد 
على تبين البطلان من الأول وقد تساعد على كونه من حينه, ومع انتفاء القرائن 
فالعرف يساعد على كونه من حينه والاحتياط في التراضي. 

)٠٠(‏ بناء على أن المتعارف في المزارعة كون الفسخ من حين حدوثه لا 
من الأول وإلا فيجري عليه حكم المسألة التاسعة. 

وما يقال: من أن تأئير الفسخ وإن كان من حينه إلا انه يوجب رجوع كل 
من العوضين أو ما يحكمهما إلى من انتقل عنه. 

وفيه: انه إن أريد بذلك رجوع كل من العوضين من حين إنشاء الفسخ فهذا 
عين المسألة السابقة في الحكم, وإن أريد بذلك رجوع كل من العوضين 


البلوغ بلا أجرة أو معها. ولهما التراضي على القطع قصيلا '' ''. وئيس للزارع 
الإبقاء إلى البلوغ بدون رضى البالك 5*7 ون دنع اسه 
الأرض. ولا مسطالبة الأرش إذا أمره المالك بالقلع وللمالك مطالبة 
ال 010 وإبقاء حصته في أرضه إلى حين البلوغ وأمر الزارع بقطع 

عه تمي 90 ارهن وانا عن الو جتهين الأخيرين فالزرع الموجود 
لصاحب اليدر 8 0 والظاهر عدم ثبوت شىء عليه من أجرة الأرض أو 
العمل لأن المفروض صحة المعاملة إلى هذا الحين 77'", وإن لم يحصل 
للمالك أو العامل شيء من الحاصل فهو كما لو بقي الزرع إلى الآخر ولم 
يحصل حاصل من جهة افة سماوية او ارضية ويحتمل ثبوت الاجرة عليه 


إلى من انتقل عنه من حين إنشاء العقد فهو خلف لأنه عبارة أخرى عن كون 
الفسخ من حين أصل العقد لا من حين إنشاء الفسخ. 

)٠١١(‏ لأن الحق لا يعدوهما فلهما أن يتراضيان عليه. 

)٠١7(‏ لأنه خلاف سلطنة المالك على ماله. 

نعم لو تضرر الزارع بالصلح ولم يتضرر بالإبقاء كان له الإبقاء بالأجرة, 
لحكومة قاعدة «نفى الضرر» على قاعدة «السلطنة». 

(0) لقاعدة «أن لكل شريك مطالبة إفراز حصته مع عدم مانع في البين» 
كما هو المفروض. 

)٠١5(‏ لقاعدة «السلطنة». ولكن لا بد وأن يقيد ذلك بما إذا لم يتضرر 
الزارع بالقطع, وأما إن تضرر هو ولم .يتضرر المالك بالبقاء يبقيه لقاعدة «نفي 
الضرر». 

)٠١0(‏ لقاعدة «التبعية» من ا دليل على الخلاف في البين. 

)٠١1(‏ ولا إشكال فيه إن ثبت أن بذل المالك الأرض للزارع أو بذل 
العامل عمله كان مجانا وتبرعاء نا مع عدم إحراز ذلك فلا بد من تدارك 
العوض, لأصالة احترام المال والعمل بعد التسيب إلى الاستيفاء. 


اولاق النقد ضتجيها و نول الرارع العمل أواقين بطلا المكلا. ...ااي و1101 


إذاكان هو الفاسخ (1*"), 

فذلكة: قد تبين مما ذكرنا فى طى المسائل المذكورة أن هنا صورا: 
الأولى: وقوع العقد صحيحا جامعا للشرائط والعمل على طبقه إلى الآخر حصل 
الحاصل أو لم يحصل لآفة سماوية أو أرضية (4*), 

الثانية: وقوعه صحيحا مع ترك الزارع للعمل إلى أن انقضت المدة سواء 
زرع غير ما وقع عليه العقد أو لم يزرع اسورد 

الثالثة: تركه العمل في الأثناء بعد أن زرع اختيار أو لعذر خاص 
1 

الرابعة: تبين البطلان من الأول 21١7‏ 

)3٠١0(‏ مقتضى قاعدة «الضمان بالاستيفاء» هو الضمان مطلقاء سواء كان 
هو الفاسخ أو غيره فيضمن العامل أجرة الأرض والمالك عوض العمل مع 
التسيب إلى استيفاء ععمله. والأحوط التراضىء فالضمان إما بالمسمى أو 
بالاستيفاء. 1 

والأول: فيما إذا كان الفسخ من حينه فيكون الضمان بالمسمى بالنسبة إلى 
ما مضى. 

والثاني: فيما تبين بطلان العقد أو كان الفسخ من حين العقد. وهذه هي 
القاعدة المطردة في جميع الموارد. وتقدم في المسائل السابقة ويأتى في اللاحقة 
منها ما ينساب المقام. 

)٠١(‏ فيتحقق ضمان المعاوضة حينئذ ويكون الحاصل لهما على ما بنيا 
عليه هذا مع حصول الحاصل, وأما مع عدمه فمقتضى الأصل انه لا ضمان 
لأحدهما على الآخر إلا إذاكان شرط في البين فيتبع الشرط لا محالة. 

,  :عجارف تقدم ما يتعلق بذلك في المسألة السابعة السابعة‎ )٠١9( 

(2) راجع المسالة السابعة فإن حكم هذه الصورة يستفاد منها ايضا. 

)11١1(‏ مر التفصيل في المسألة الرابعة عشرة. 


٠١ مهدب الاحكام /ج‎ ١ 

الخامسة: حصول الانفساخ في الأثناء لقطع الماء أو نحوه من الأعذار 
العامة 010 

السادسة: حصول الفسخ بالتقايل أو بالخيار في الأثناء (؟١".‏ وقد ظهر 
حكم الجميع فى طى المسائل المذكورة, كما لا يخفى 2/١7‏ 

(فصالة ١3‏ |نا تين بعد عقن الببزاوضة أن الأرض انك مخصوبة: 
فمالكها مخير بين الاجازة "١97‏ فتكون الحصة له سواء كان بعد المدة أو قبلها 
في الأثناء أو قبل الشروع بالزرع بشرط أن لا يكون هناك قيد أو شرط لم يكن 
معه محل للإجازة 7. وبين الرد ,)7١7(‏ وحينئذ فإن كان قبل الشروع في 
الزرع فلا إشكال .'5١4(‏ وإن كان بعد التمام فله أجرة المثل لذلك الزرع وهو 
لصاحب اليذر 2150 


(317) تقدم في المسألة السادسة عشرة. 

(71) راجع المسألة السابعة عشرة. 

)1١15(‏ ولا بد من تطبيق جميع تلك الأحكام على القواعد العامة؛ إذ ليس 
في المقام دليل مخصوص يتعبد به. 

ْ (1) لأصالة سلطنة المالك على ماله التى هي من أهم الأصول النظامية 

العقلائية كيف ما شاء وأراد ما لم يمنعه عن ذلك مانع شرعيء, والمفروض 
عدمهة. 

(117) بأن كانت الإجازة معه خلاف المشروع, وأما في غير ذلك فالقيد 
والشروط كلها قابلة للإجازة لفرض تعلقها بحق الغير. 

(0؟) لأنه لا معنى لسلطنة ذي الحق على حقه واستيلائه عليه إلا هذا. 

(1؟) فإن أجاز تصح المزارعة بينه وبين العامل. وإن رد فلا غرامة في 
البين لعدم عمل منه بعد. 

(14) أما كون الزرع لصاحب البذر فلقاعدة التبعية, وأما أن للمالك أجرة 


وكذًا [ذاكان ف الأناء 5*9" وركون يا لسية الى يقن المدة الأ بندة 
مانا من الا اونا برضي عه 11101 شرظه رونا سان 
الزر1"7*7 تن المعريوو فين الفزاز يو الاريع ترم فيا قيس عن عا م 33130 
ومع ادم لغور فل رود فففدا 

وإذا تبين كون البذر مغصوبا فالزرع لصاحبه 97" وليس عليه 


المثل فلأصالة الاحترام في المال والعمل وقاعدة السلطنة. 

ثم أن أجرة الأرض قد تؤخذ من صاحب البذرء وقد تؤخذ من العامل 
والعدذان على قوة السب أو العاشين. 

)1١(‏ لجريان عين ما تقدم في الابتداء في الأثناء أيضاً من غير فرق في 
البين. 

(١؟؟)كل‏ ذلك لسلطنته على ماله. ولو أمر بالازالة فلا أرش عليه للأصل 
وما وررة من أن «ليس .لعرق ظالم 0 

(577؟) لما مر من قاعدة «السلطنة» وأصالة احترام المال والعمل. 

(77) لأن رجوع المغرور إلى الغار من المرتكزات بين الناس في 
معاملاتهم ولم يرد ردع عنه في هذا الأمر العام البلوى. مضافا إلى ما أرسلوه 
إرسال المسلمات في الكتب الفقهية عن النبيّيية: «المغرور يرجع إلى من غره» 
وجعلوه من القواعد المعتبرة. وقد ورد فى بعض الصغريات من طرقنا كما إذا 
دلست الزوجة فإن الزوج يرجع إلى المدلس, وعلل292 ذلك بقوله: «كما غر 
الرجل وخدعه»!". 

(5؟؟) للأصل بعد عدم دليل عليه. 

(10؟) لقاعدة التبعية المتبعة فى جميع الموارد من غير دليل على الخلاف. 


نا الوسائل انمه لفن ارات النسنم سيف ا 
(9) الؤشائل ابه #امن ابوات الغيوك والعد لسن 1 


ار ا وض ول حر لفو 01757 

نعم إذا كان التبين فى الأثناء كان لمالك الأرض الأمر بالازالة 191 
11 |1 لح يكم محل الاعاره كه (ةلتوفت العامة عاك اندر اليلق انه 
المشخص في الخارج ا تو لكاو كاة ولم يجز. وإن كان له 
محل وأجاز يكون هو الطرف للمزارعة (5"''. ويأخذ الحصة التى كانت 
للغاصب 5*7" وإذا تبين كون العامل عدا شيو ييا :وق قبا لامر إلى 
مولاه "5١7‏ وإذا تبين كون العوامل أو سائر المصارف مغصوبة فالمزارعة 


(177؟) لعدم تسبب منه لاستيفاء منفعة الأرض والعمل حتى يضمنء ولكن 
على الزارع أجرة الأرض إن كان هو الغاصب للبذر مع جهل مالك الأرض, 
وعلى المالك أجرة عمل الزارع إن كان عكس ذلك. 

(590) لقاعدة السلطنة بلا أرش عليه لما مر. 

(8١؟١)‏ الوجه فى ذلك كله انه لو كان البذر شخصيا وأجاز مالكه تكون 
الاجاز 5 تصحيحا بالنسبة إلى من أوقع المزارعة لا بالنسبة إلى أصل المزارعة, 
وأما لو كان كليا فتكون تصحيحا بالنسبة إلى ذات المزارعة فيتحقق موضوع 
الاجازة حينئذ. 

وفيه: أن مورد الإجازة تصحيح ما لولاها لكان لغوا وباطلاء وهذا الأثر 
ثابت لها في المقام كما لا يخفى فتصح الإجازة على كل من التقدير, ثم يعمل فيه 
بحسب القواعد العامة سيما بناء على خروج البذر عن حقيقة المزارعة مطلقا 
وكونها عبارة عن تعهد خاص بين العامل وصاحب الأرض بشروط خاصة. 

)١14(‏ لوجود المقتضي وفقد المانع فتقع له لا محالة بناء على ما تقدم من 
صحة كون البذر طرفا للمزارعة,. وأما بناء على عدمها فلا وجه لذلك. 

(0) لانقلاب الموضوع فينقلب الحكم لا محالة. 

(81؟) فإذا أجازالمولى كانت الحصة له ومع عدم الإجازة تبطل المزارعة, 


حكم مؤن الزرع فى عقد المزارعة 619 
اين ولقنائعيها اجر الكل قبت الأعياة يروي بدن 
الصور يحتمل جريان الفضولية وإمكان الإجازة كما لا يخفى 79 
(مسألة :)١15‏ خراج الأرض على صاحبها. وكذا مال الإجازة إذا 
كانت سنا جز .و كزا اما يضرف فى اتناك اليةنعتن احدها من السلطان وما 
واظاد لتركيا فى ييز 11767وار قوط كونها خب العام بعضا ١‏ كل 
بيع 171"ارروإن كانه ترييها قزاد ووسيا مستس عل الأقوى (11قزة 
يضر مثل هذه الجهالة للأخبار (59'", وأما سائر المؤمن كشق الأنهار وحفر 


وحينئذ فإن كان البذر من صاحب الأرض كان عليه أجرة عمل العبد. وإن كان 
من غيره كان على العبد أجرة مثل الأرض. 

(؟19) لخروجٍ جميع ذلك عن حقيقة المزارعة كما مر. 

(3) لقاعدة احترام المال والعمل مطلقا الموجب للضمان بالمثل أو 
القيمة. 

(35) لكون الفضولية على طبق القاعدة فتجري في المقام بلا إشكال. 
ولا وجه لمجرد الاحتمال. 

(0؟) كل ذلك للأصل بالنسبة إلى الزارع. والسيرة المستمرة خلفا عن 
سلف. 

(17) لعموم «المؤمنون عند شروطهم»!'. الشامل لجميع ذلك. مضافا 
إلى ظهور الاتفاق وإطلاق ما يأتي من الأخبار الخاصة. 

(30) لاطلاق أدلة الشروط. وأصالة الصحة, وعدم دليل على قادحية 
مطلق الجهالة في الشرط. 

)١78(‏ كصحيح ابن سرحان عن أبي عبدالله]2: «في الرجل تكون له 


[1) الوسائل نات اهن ابؤانت المهود :1 


والدولاب ونحو ذلك مما يتكرر كل سنة او لا يتكرر فلا بد من تعيين كونها على 
المالك أو العامل إلا إذا كان هناك عادة ينصرف الإطلاق إليها "١7‏ وأما ما 
يأخذه المأمورون من الزارع ظلما من غير الخراج فليس على المالك 2*7" 
وإن كان أخذهم ذلك من جهة الأرض. 


الأرض عليها خراج معلوم وربما زاد وربما نقص فيدفعها إلى رجل على أن 
يكفيه خراجها ويعطيه مأتى درهم فى السنة. قال:ك9: لا بأس2١١',‏ ومثله ما رواه 
في الفقيه. عن يعقوب بن شعيب. عنهاة أيضا'. وفي صحيح يعقوب بن 
شعيب كما فى الكافى عنهاية أيضاً قال: «سألته عن الرجل تكون له الأرض من 
أرض الخراج فيدفعها إلى الرجل على أن يعمرها ويصلحها ويؤدي خراجها 
وما كان من فضل فهو بينهما؟ قال92ة: لا بأس»! ". وإطلاقها يشمل المزارعة 
أيضاً لو لم نقل بأنها المتيقن منها باعتبار شيوعها وغلبتها. وإطلاقها يشمل 
صورة جهالة الخراج لو لم نقل بظهورها فيها فلا وجه لإشكال بعض الشارح في 
المقام. 

(9؟) هذه هي القاعدة المتبعة في المقام. والظاهر ان إيكال ذلك إلى 
المتعارف بين الزارعين المختلف باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات أولى 
من تفصيل القول فيه. لأن الفقيه ليس من أهل الخبرة لذلك فكلما كان متعارفا 
بينهم فى أمثال ذلك يصح وما لم يتعارف لا بد من التعيين قطعا لحسم مادة النزاع 
من البين. 

(14) الأقسام ثلاثة. 

فتارة: بعد ذلك من الخراج ومن تبعاته عرفا. 


(1313) الإساتا بات لالامن ابزات: المرارعة عديك؟ ١‏ وسلحتة: 
(9االوساتل ياك + لمن ابوات المرارعة :7 


حكم الخرص بين الزراع والمالك 0 


(مسألة ١؟):‏ يجوز لكل من المالك والزارع أن يخرص على 
الكخر ١917‏ رهد أذراك الحامل ١١7"!‏ بمقدار من يقيرط القن لو القن 


وأخرى: يكون من غيره عند المتعارف. 

وثالثة: يشك فى أنه من أيهماء ففى الأول يكون على المالك. وأما فى 
الألخيرين تمشطى الأعبل عدم وجويه عليه قلا يذ من التعدو رز ناير الكتدى 
قال: «قلت لأبي عبداللهة إني آجرت قوما أرضا فزاد السلطان عليهم, قالاكة: 
أعطهم فضل ما بينهماء قلت:: أنا لم أظلمهم ولم أزد عليهم. قال: إنما زادوا على 
أرضك»!'' فيمكن حمله على القسم الأول. 

(١8؟)‏ البحث فى هذه المسألة. 

ثآرة سيب الأصل. 

واخرى: فسن الموفات: 

وثالثة: بحسب الأدلة الخاصة. 

أما الأول فمقتضى أصالة الجواز بالمعنى الوضعي والتكليفي الصحة 
والاباحة. فلا محذور فى هذا العمل بحسب التكليف والوضع بمقتضى الأصل 
العملى. 1 

وأما الثاني فمقتضى العمومات والإطلاقات الصحة أيضاً فيطابق الأصل 
العملى واللفظى عليها. 

وأما الأدلة الخاصة فلا خلاف في المسألة في الجملة إلا ما نسب إلى ابن 
إدريسء, وعن الحدائق دعوى الإجماع عليه. 

)١49(‏ مقتضى أصالة الجواز ‏ بالمعنى الوضعي والتكليفي ‏ والإطلاق 
الجواز حتى قبل الاإدراك إذا كان في معرض الإدراك عرفا وكان التخريص 
معلوما عند أهل الخبرة بذلك. 

إن قيل: ما ليس بموجود كيف يخرص. 


الوسائل بانن: 11 هن ابوات المرارقة والفناهاة ١١:‏ 


يقال: إذا كان له منشئية الوجود وعرف أهل الخبرة بحسب اختباراتهم 
الخصوصيات والجهات صح التخريص كما لا يخفى. وبظهر ذلك من إطلاق 
بعض الأخبار أيضأ كصحيح ابن شعيب الذي رواه المشايخ الثلائة قال: «سألت 
أبا عبدالله.9 عن الرجلين يكون بينهما النخل فيقول أحدهما لصاحبه اختر إما 
أن تأخذ النخل بكذا وكذا كيل (كيلا) مسمى وتعطينى نصف هذا الكيل إما زاد أو 
نقص. وإما أن آخذه أنا بذلك وأرده عليك قال افا: 7 لا بأس به»('"'., وإطلاقه 
يشمل صورتى الإدراك وعدمه. ودعوى ظهوره فى الأول بلا دليل. 

نعم, فى بعض الأخبار ذكر الادراك كالأخبار الو اردة في قضية خيبر مثل 
صحيح الحلبي!", قال: «أخبرني أبو عبداله.9ة أن أباه حدثه أن رسول 
الهيَية أعطى خيبر بالنصف أرضها ونخلها فلما أدركت الثمرة بعث عبدالله بن 
رواحة فقوم عليه قيمة. وقال لهم: إما أن تأخذوه وتعطوني نصف الثمر 
(الشمن. خ ل) وإما أعطيكم نصف الثمرء فقالوا: بهذا قامت السماوات 
والأرض». ويمكن حمله على الغالب أو على بيان أحد الأفراد الشائعة لا التقوم 
الحقيقي. 

إن قيل: إن الحكم حيث انه خلاف الأصل لا بد وأن يقتصر فيه على القدر 
المتيقن وهو ما بعد الادراك. 

يقال: قد مر أنه موافق لأصالة الجواز والصحة والاطلاق فلا وجه لكونه 
مخالفاء كما لا وجه لجريان أصالة عدم ترتب الأثر مع ذلك. 

(5؟) لأن المنساق من الأخبار أن ذلك من العقود. وهو ظاهر الكلمات 
أيضا. 


(1) و(؟) الوسائل باب: ٠١‏ من أبواب بيع التمار: ١‏ و؟. 


الخرص لا يختص بالمزارعة والمساقاة 202 


الشملة امن الأخنا راهنا وف الفنا 5117 
فلا يختص ذلك بالنوازعة والون نا 7"00 نيال مشضى الأخباز 


(55؟) أما ها ورد هنا كير سيل قال::«اسألت أبا الحسن هوش ننه عن 
الرجل يزرع له الحراث بالزعفران. ويضمن له على أن يعطيه في كل جريب 
أرض يمسح عليه وزن كذا وكذا درهما فربما نقص وغرم وربما استفضل وزاد؟ 
قال99: لا بأس به إذا تراضيا»!'. وخبر محمد بن عيسى عن بعض أصحابه 
قال: «قلت لأبي الحسن.9ة: إن لنا أكرة فنزارعهم فيقولون: قد حزرنا هذا الزرع 
بكذا وكذا فأعطوناه ونحن نضمن لكن أن نعطيكم حصة على هذا الحرز, قال: 
وقد بلغ؟ قلت: نعم, قال: لا بأس بهذاء قلت: فإنه يجيء بعد ذلك فيقول لنا أن 
الحرز لم يجيء كما حرزت قد نقص. قال: فإذا زاد يرد عليكم؟ قلت: لا قال: 
فلكم أن تأخذوه بتمام الحرز كما أنه إذا زاد كان له. كذلك إذا نقص»! '". ومثله 
غيره. 

وأما ما ورد في الثمار كصحيح يعقوب بن شعيب والحلبي المتقدمين' ". 
وتقدم في بيع الثمار ما ينفع المقام'*". 

(50؟) وما ورد في قضية خيبر من الأخبار موردها المساقاة بلا إشكال 
فيهاء ففي صحيح أبي الصباح الكناني قال: «سمعت أبا عبد الله يقول إن 
النبي وي لما أفتتح خيبر تركها ف يأيديهم على النصف فلما أدركت الثمرة بعث 
عبدالله بن رواحة إليهم فخرص عليهم فجاوًا إلى النبي يه فقالوا: إنه قد زاد علينا 
فأرسل إلى عبدالله. فقال: مايقول هؤلاء؟قال: خرصت عليهم بشيء فإن شاءوا 


.١: من أبواب أحكام الزراعة‎ ١8 الوسائل باب:‎ )١( 
من أبواب أحكام المزارعة :غ.‎ ١6 (؟) الوسائل باب:‎ 
.١77: (؟) تقدما فى صفحة‎ 

(؛) راجع ج: ١4‏ صفحة :87. 


مي ا سس ايلات اللععام ا 


جوازه في كل زرع مشتر متك أو قو ميم 52753"ل يو الأقوى ازومييه يعد 
القدل (997؟) وآن بين بعد ذلك ؤيادثه أو تقتضعه ليعض كلك الأخبان::مضانا 
إلى العمومات العامة (4؟؟, خلافا لجماعة (9؟), 

والظاهو اتفعا وله نفل 067 


يأخذون بما خرجت وإن شاءوا أخذناء فقال رجل من اليهود: بهذا قامت 
النتماو اكانو الا ومن" '.:و تسو دشيو 

(57؟) أما بناء على كون الحكم موافقا للعمومات والإطلاقات فلا إشكال 
فيه لكفايتهما في الصحةء وأما بناء على استفادته من الأخبار الخاصة فلإطلاق 
بعض الأخبار المتقدمة وكون ما ذكر فيها من باب الغالب فى تلك الأعصارء وإن 
المناط كله تحقق التراضي وعدم الغرر في البين. 1 

(40؟) لأصالة اللزوم في كل عقد ‏ قولي أو فعلى إلا ما خرج بالدليل. 

)١58(‏ أما بعض تلك الأخبار فهو خبر محمد بن عيسى المتقدم. وأما 
العمومات فهي قوله تعالى <أَوْقُوا بِالْعْقُودِه!". وقولهييّة: «المؤمنون عند 
شووطيب 0 

(59؟) نسب إلى إيضاح النافع والميسية وشرح الإرشاد عدم اللزوم, ولا 
دليل لهم في مقابل أصالة للزوم في كل عقد وظاهر بعض ما مر من الأخبار. 

(160) لأنها من الأمور الابتلائية بين الناس في كل عصرء ولم يشر في 
الأخبار إلى أى عنوان من عناوين العقود المعهودة. وكذا عبارات القدماء الذين 
تعرضوا لهذه المعاملة. ويمكن جعلها تبعا لما يخرص فيه.. 

تارة: يكون من توابع المزارعة. 
(١‏ الوسائل باب: ٠‏ من أبواب بيع الثمار :؟. 


) 
(١7)سوزة‏ المائدة ؟١.‏ 
15 الوشائل باتعو ان انوا التهود هد مت 1 








71 سيت غأ )6١(‏ و ندا فعا وكيا 060 

فلا يجزي فيها إشكال اتحاد العوض والمعوض 977" ولا إشكال النهي 
عن المحاقلة والمزابنة (؟59' ولا إشكال الربا ولو بناء على ما هو الأقوى من 
عهدماختصاص حرمته بالبيع فلك وجريانه فى مطلق 


وأخرى: من توايع المساقاة. 

وثالثة: من توابع بيع الثمار. 

والصحيح أنه يعم الجميع بلا إشكال. 

)١01(‏ وقد ادعى في مفتاح الكرامة الاتفاق على عدم كونه بيعاء وتقتضيه 
المرتكزات أيضاً إذ فرق بين تبديل مال معين يمال معين وتخريص وتقدير 
مشاع بمشاع آخرء مع أن المتصدين لهذا التخريص لا يقصدون البيع. 

(؟0١)‏ نسب إلى جمع - منهم الدروس - أنه نوع من الصلح. وهو من 
مجرد الدعوى ولا دليل لهم عليه من عقل أو نقل. بل مرتكزات المتصدين لهذه 
المعاملة تأبى ذلك وإنما المرتكز في نفوسهم مجرد التقدير الإجمالي. 

ويمكن أن يكون مرادهم التصالح والتراضي بالمعنى الأعم الذي يشمل 
التخريص أيضا ولا بأس به كما قلنا. 

(10) لأنه ليس من المعاوضات. مع انه لو كان منها يكفي الاختلاف 
الجهتي في نفي الاتحاد. 

(05؟) الأولى: بيع سنابل الحنطة مثلا بالحنطة. 

والثانية: بيع التمر على النخيل بالتمرء وتقدم في بيع الثمار ما .ينفع المقام 
فراجع ولا وجه للإعادة. وأما جهة عدم جريان إشكالهما في المقام انه ليس بيعا 
وإنما هو تخريص وتقدير. 

(100) لأن الشك في جريانه في المقام يكفي في عدم جواز التتمسك 
بعموم حرمة الرباء لكونه من التمسك بالدليل في الموضوع المشكوك 


ا ات اجهدت الأخكام رع 1١‏ 


المعاوضات 1257 مع أن حاصل الزرع والشجر قبل الحصاد والجذاذ ليس من 
المكاا ال 1 ومع الإغماض عن ذلك كله يكفى في صحتها الأخبار 
الخاصة. فهو نوع من المعاملة عقلائية ثبتت بالنصوص ولتسم بالتقبل (104) 
وحصر المعاملات في المعهودات ممنوع لذن 

نعو يبمكق أن يقال إنها نى السعتى راجعة إلن الصلح الكين 
المعاوضى/*7" تكانيا ععانان ع أن كون ههه أحدعنا فد 
المال المشترك كذا مقدارا والبقية للآخر شبه القسمة أو نوع منها. وعلى 
ذلك يصح إيقاعها بعنوان الصلح 7١7‏ على الوجه المذكور مع قطع النظر 
عن الأخبار أيضاً على الأقوى من اغتفار هذا المقدار من الجهالة فيه إذا 


فيكون المرجع أصالة الحلية وضعا وتكليفا. 

(07؟) راجع (فصل في الربا) من كتاب البيع فقد تعرضنا فيه''. لما ينفع 
المقام. 

(1010) لاا عرفا ولا شرعا كما صرح به في الجواهر. 

)١0(‏ والتخريص. والتقدير. ولا اختصاص لهذه الألفاظ بتحققه بل 
يتحقق بكل لفظ يفيد هذا المعنى. 

(09؟) لأنه لا دليل على هذا الحصر من عقل أو نقل. 

نعم, ما حصروه من الغالب الواقع في الخارج فيكون من الحصر الاتفاقي 
الغالبي لا الحقيقي. وعلى فرض الحصر الحقيقي فالمقام من إحدى أفرادها 
للنصوص الخاصة المتقدمة. 

(7) لكنه تكلف مستغنى عنه مع دلالة النص على صحته ولو لم تدخل 
تحت عنوان الصلح. مع أنه مبني على صحة إنشاء الصلح بغير لفظه. 

0531 - ح إبقاع كلمعاملة بعنوانالصلح من غير اختصاص بالمقام ومن 


.,١١ ١١: صفحة‎ ١١/ : 7 : راجع‎ 5 











لا يعتبر في الخرص صيغة مخصوصة 5 
رقن الوق ضيقة قوم ا رف لاا اديت 


ارتفع الغرر بالخرص المفروض 557 ''. وعلى هذا لا يكون من التقبيل والتقبل. 

إن السعافلة المدكو رول تحتاج السو مويق 
يكفي كل لفظ دال على التقبل, بل الأقوى عدم الحاجة إلى الصيغة أصلا فيكفي 
فيها مجرد التراضى 757')كما هو ظاهر الأخبار والظاهر اشتراط 
كتون الخرص بعد يلزن للخاصل :ودرا تانبلا تحور فل ولك 01507 
والقدر المتيقن من الأخبار كون المقدار المخروص عليه من حاصل ذلك 
الزرع777". فلا يصح الخرص وجعل المقدار فى الذمة من جنس ذلك 
الاح 0177 ١‏ 


غبوواقك على اننا تسو فيه أضل مس سيف أووالقيل قعة اعدف 
العناوين المعهودة. 

يقح العلح ولوك ع القررنيه لعاف اخسثر يمن الخررر تيبي 
الصلح ما لم يغتفر في غيره. مع أن أصل 7 تحقق الجهالة عند أهل خبرة هذه 
الأدمر نويل اسلاكيا لاقل على بو متهن 

(17) ليس هذا مختصا بهذه المعاملة. بل جميع العقود يجزي فيها كل 
لفظ يكون ظاهرا في إبراز عنوانها بلا فرق بين لفظ دون آخر 

)١75(‏ مع تحقق مبرز عنه في البين لفظ كان أو فعلا. 

(710) تقدم الإشكال فيه. والمناط كله معرفة أهل الخبرة وصحة حكمهم 
بالمقدار كان ذلك بعد الإدراك أو لم يكن, وما يستظهر من الأخبار من كونه بعد 
الادراك إنما هو غالبى لا أن يكون مقوما حقيقياء وكذا ما ذكره جمع من الفقهاء 
وإلا فلو فرض تخريص حقيقي قبل الإدراك يكون ذلك كما بعده عند الخبراء 
بذلك. 1 

(73) نسب ذلك إلى المشهور ودليلهم انه المنساق من النصوص. 

(501) لا دليل على منعه لا بحسب القواعد العامة ولا بحسب النصوص. 
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نخ” حي تفلت ار 36؟ 


نعم, لو أوقع المعاملة بعنوان الصلح على الوجه الذي ذكرنا لا مانع من 
ذلك فيه لكنه كما عرفت خارج عن هذه المعاملة (174). 

ثمّإن المشهور بينهم أن قرار هذه المعاملة مشروط بسلامة 
الحاصل 5547 قلق تلفهتت آفة سهاورة أن أدفنة كاز ضلتهما: ولعلد لان تست 
الحصة في المقدار المعين ليس من باب الكلي في المعين (*""' بل 
ي باقية على إشاعتها )2"١(‏ غاية الأمر تعيينها في مقدار معين ممع احتمال 
أن ذلك من الشرط الضمنى بينهما (""", والظاهر أن المراد من الآفة 
الأرضية ما كان من غير الإنسان. ولا يبعد لحوق إتلاف متلف من الانسان 
الا . وهل يجوز خرص ثالث حصة أحدهما أو كليهما في 





أما الأول: فلأن التخريص كالتعيين وما في الذمة معين أيضاً فلا يلزم 
الغرر ولا الربا لفرض كون ما خرص من غير المكيل والموزون. 

وأما الثاني: فلو سلم أنه المنساق منها فهو من ياب الغالبء ولا يستفاد منه 
التقييد كما ثبت فى محله. 

1340 أ عتوانا فانه يضير بعيقة من الفبلع لون التخريضن المتهود: 
كما فى كل صلح ورد في مورد عنوان من عناوين المعامالات المعهودة. 

(79؟) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات من غير ذكر دليل عليه. ويمكن أن 
يجعل دليله انه من اللوازم العرفية لهذا القرار المعاملي لأن التخريص للعين؛ وفي 
العين يلازم ذلك الإشاعة عرفا حدوئا وبقاء نفعا وضررا فتكون الاإشاعة من كل 
جهة من اللوازم العرفية والإقدامية لهذا الترخيص الخاص. 

)30١(‏ لأن ذلك عناية خاصة لا بد من التعرض لها والالتفات إليها. ومع 
عدم الذكر فمقتضى الأصل هو الإشاعة. 

(11؟) للأصل وعدم موجب للانقلاب عنها. 

(77) والظاهر أنه الغالب في هذا التخريص. 

(17) يل ,ينبغي الجزم به لأن مناط كون التلف عليهما هو الإشاعة. وهو 


مقدار؟ وجهان, أقواهما العده (95), 

(مسألة :)3١‏ بناء على ما ذكرنا من الاشتراك من أول الأمر في الزرع 
يجب على كل منهما الزكاة إذا كان نصيب كل منهما بحدٌّ النصاب. وعلى 
من بلغ نصيبه إن بلغ نصيب أحدهما (9؟. وكذا إن اشترطا الاشتراك 
حين ظهور الثمر لأن تعلق الزكاة بعد صدق الاسم وبمجرد الظهور لا 
يصدق. وإن اشتراط الاشتراك بعد صدق الاسم أو حين الحصاد والتصفية 
نهي على صاحب البذر منهما أن المفروض أن الزرع والحاصل له إلى ذلك 
الوقت فتتعلق الزكاة في ملكه (7"". 
موجود في نلف الإنسان أيضا. 

(774) بناء على كون الحكم موافقا للقاعدة لا بأس به ويكفي فيه 
العمومات يعد عدم جهالة في البين بتخمين أهل الخبرة. بل وكذا بناء على 
النصوص الخاصة إن قلنا بأن ذكر المالك والزارع فيها من ياب الغالب والمثال 
كما هو الظاهر. 

(070؟) لوجود المقتضي وفقد المانع حينئذ لوجوب الزكاة في نصيبهما أو 
نصيب أحدهما والصور أربع: 

الأولى: الاشتراك من أول الأمر. 

الثانية: الاشتراك من حين ظهور الثمر. 

الثالثة: الاش مايل البربيه 00 

الرابعة: الاشتراك بعد الحصاد والتصفية, وفي غير الأخيرة تجب الزكاة 
عليهما مع تحقق الشرائط بالنسبة إليهماء وعلى أحدهما مع تحتقها بالنسبة 
إليه قط. وفي الأخيرة تجب على المالك البذرء وقد مر في كتاب الزكاة ما ينفع 
المقام. 

(93؟) إذ لا موضوع لتعلق الزكاة لصاحبه. لفرض تعلقها به قبل ذلك. 


7 مهدب الاحكام اج "١‏ 


(مسألة 31): إذا بقى في الأرض أصل الزرع بعدانقضاء المدة 
والقسمة فنبت بعد ذلك في العام الآتي فإن كان البدذر لهما فهو لهما وإن كان 
لأحدها نل (/1/ا؟) لاضع الاعراضن 00 
0000 يكون لهسما مع عدم الاعسراض 197") مطلقا (” لأن 
المفروض شركتهما في الزرع وأصله وإن كان البذر لأحدهما أو الثالث وهو 


الأقوى 41" وكذا إذا بقى في الأرض بعض الحب فنبت فإنه مشترك 
يهنا ممع بقدم الإعر اس ينذا 

نعم, لاعس اسه 

ثم لا يستحق صاحب الأرض أجرة لذلك الزرع النابت على الزارع في 


صورة الاذث شتراك أو الاختصاص به وإن انتفاع بها إذ لم يكن ذلك مسن 


(170؟) كل ذلك لقاعدة التعبية التى هي من القواعد العقلائية المقررة. 

(778) بناء على أن اللإعراض يوجب الخروج عن الملك ومقتضى الأصل 
عدمه إلا مع قرينة معتبرة عليه. ويجوز التصرف لمن سبق إليه لظاهر الحال, 
ويأتي في كتاب الأحياء والقضاء تمام المقال. 

(74؟) وكذا معه لعدم كون الأعراض موجبا لزوال الملكية بل مقتضى 
الأصل بقائها. 

)١(‏ يفسره قولهية بعد ذلك: «و إن كان البذر لأحدهما أو لثالث». 

)18١(‏ لأن الاشتراك إنما يكون في جميع التبدلات والتطورات الحاصلة 
في الزرع مطلقا ما لم يكن دليل على الخلاف وهو مفقود. 

(8)) أما الاشتراك في الحب فهو مبنى على كونه مشتركا بينهما ببعض 
الوجوه المتقدمة. وسيصرح الماتن أنفا حكم الحب المختص بأحدهما. 

وأما قيد عدم الاعراض فلا وجه له. لما مر من أن الاعراض لا يوجب 
زوال الملكية. 


حكم مالو اختلفا فى المدة و أنها سنة أو سنتان 2 


كله ولامن مخافلة :راق بض 617 

(مسألة 37): لو اختلفا فى المدة وأنها سنة أو سنتان _مثلا _فالقول قول 
منكر الزيادة, وكذا لو قال أحدهما أنها ستة أشهر والآخر قال إنها ثمانية أشهر 
تن 

نعم. لو ادعى المالك مدة قليلة لا تكفي لبلوغ الحاصل ولو نادرا 
ففي تقديم قوله إشكال 49" ولو اختلفا في الحصة قلة وكثرة فالقول قول 
صاحب البذر المدعي للقلة 470" هذا إذا كان نزاعهما في زيادة 
المدة أو الحصة وعدمهاء وأما لو اختلفا في تشخيص ما وقع عليه العقد 
وأنه وقع على كذا أو كذا فالظاهر التحالف 577 وإن كان خلاف إطلاق 


8 ) وغتارة أخوئ: لسن من صاحمية الحبن استيفاء لمتفغة الأرطن: وله 
تسبيب منه للضمان فلا وجه للضمان حينئذ للأصل هذا بالنسبة إلى 
الحدوث. 

وأما بالنسبة إلى البقاء فله الأمر بالقلع أو الإبقاء بالاجرة كما انه لو كان 
لضاهن الأرطن تيب قوط الحن ةوفه ركوة من اضل الحدوت» 

(8؛) كل ذلك لأصالة عدم التعرض للزيادة, مضافا إلى ظهور الاتفاق, 
ومع ذلك لا تصل النوبة إلى استصحاب بقاء المزارعة. 

)١86(‏ لمعارضة أصالة عدم الزيادة بظهور بناء العقلاء على عدم الإقدام 
بهذا المقدار. مضافا إلى أصالة الصحة. 

(187) لأصالة عدم تسلط الطرف على ما زاد عما يعترف به صاحب 
البذر الذي يكون تمام النماء له لقاعدة التبعية وأصالة عدم خروج ما زاد عما 
يعترف به عن ملكه. 

(110) كما عن جمع, منهم المحقق الثاني وصاحب الجواهر في المقام 
ولكن نسب إلى معظم الأصحاب أن القول قول مدعي الأقوال مطلقا وإن كان 


»6 مهدب الاحكام /ج ٠١‏ 


كلماتهم. فإن حلفا أو نكلا فالمرجع أصالة عدم الزيادة (44), 

(مسألة 3): لو اختلفا فى اشتراط كون البذر أو العمل أو العوامل 
على أيهما فالمرجع التحالف (41'. ومع حلفهما أو نكولهما تنفسخ المعاملة 
6 


(مسألة 50): لو اختلفا فى الإعارة والمزارعة فادعى الزارع أن 


تحرير الدعوى في تشخيص ما وقع عليه العقد فلم يفرقوا بين هذه الصورة 
والصورة السابقة من هذه الجهة. وعن صاحب الجواهر تقويته في كتاب البيع, 

والوجه في ذلك أن المنساق من مثل هذه الدعاوي غالبا بمدلولها المحاوري انما 

هو النزاع في الزيادة والنقيصة المالية. وهما الغرض الأقصى من النزاع سواء 

كانت صورة الدعوى بمدلولها المطابقي الزيادة والنقيصة كما في الصورة الأولى 

أو بمدلولها المحاوري العرفي. 

وبالجملة: الظهور العردق حجة معتبرة سواء استند إلى الدلالة المطابقية أو 
السياقية فلا يبقى موضوع للتحالف. بل يكون المقام من المدعي والمنكر 
ويجري فيها حكم الصورة السايقة. 

)١84(‏ ظهر مما مر عدم الاحتياج إلى التحالف بل يحلف مدعى الأقل 
فقط. 

(189) لا وجه للتحالف, لأن مرجع النزاع عرفا إلى التضمين وعدمه 
فيتحقق المدعي والمنكر لا محالة فمع عدم البينة للمدعي يحلف المنكر ويثبت 
قوله من غير احتياج إلى التحالف. وكذا في كل مورد يرجع النزاع عرفا إلى 
تضمين الغير لمال أو إثبات إتلاف بالنسبة إلى الغير. 

(140) لا إشكال فيه بناء على يكون المقام من التحالف, لتعارض 
النكولين أو الحلفين وتساقطهماء وأما بناء على كون المقام من المدعي أو المنكر 
فيحلف المنكر ويسقط أصل الدعوى. 


حكم مالو اختلفا فى الاعارة والمزارعة م6 
حص اكات 5 1 لاا ال الى 11 ا ا ا 1 2 ل ا ا اه 


المالك أعطاه الأرض عارية للزراعة والمالك ادعى الم ارعة فالمرجع 


التحالف أيضاً(١6',‏ ومع حلفهما أو نكولهما تثبت أجرة المثل 
لل 01310 


(41) لأصالة عدم المزارعة وعدم العارية. فكل منهما يدعى خلاف 
الأصل مع أن أصالة تبعية النماء للبذر معارضة بأصالة الضمان بالنسبة إلى 
الأرض فلا بد من التحالف. ولكن الظاهر عدم جريان أصالة الضمان فى الأرض 
لاتفاقهما على أن الزارع مأذون فيها فيرجع النزاع إلى أن المالك يعن الخضية 
لنفسه والزارع ينكرها. 

(؟19) يصح ذلك إن تساوت أجرة المثل مع حصة المالك التي يدعيها 
ويعترف بأنه لا أجرة للأرض معهاء ولا ثمرة حينئذ بين تقديم قول المالك أو 
سقوطه بالتعارض والرجوع إلى أجرة المثل, وأما بناء على كونها أكثر فلا وجه 
له. لاعتراف المالك بأنه لا تستحق الزيادة. 

والقول بسقوط دعواه بالتحالف كما عن الحدائق فلا يكون استحقاق 
أجرة المثل مخالفا لدعواه. 

لا وجه له. لأن سقوط الدعوى إنما هو بالنسبة إلى مورد النزاع وأما ما 
هو خارج عن مورده ويكون الكلام ظاهرا فيه ظهورا عرفيا محاوريا فلا وجه 
للنقوط لكان له اتروو لق كانت أخرة الحتل أقدل مين العصة حت احيرة 
المثل بعد التحالف بناء على كون المقام من التداعي ولا وجه لها ولا 
لاستحقاق الحصة بناء على كونه من المدعي والمنكر يعد حلف المنكر على نفي 
المزارعة. 

ويمكن أن يكون اختلاف الحكم باختلاف تقرير الدعوى 
والخصوصيات المحفوفة بها فيكون المرجع حينئذ في تشخيص كونه من 
التداعي أو من المدعي والمنكر نظر الحاكم. ومنه يظهر انه يمكن جعل 


6 بولاف امار 16 


فإن كان بعد البلوغ فلا إشكال 7" '. وإن كان فى الأثناء فالظاهر جواز الرجوع 
الحبهالك 030 وفىي وجوب إبقاء الزرع إلى البلوغ عليه مع 


النزاع بين الفقهاء ‏ في المقام من أنه من أيهما ‏ لفظياء كما أنه يظهر من ذلك كله 
إجمال قول الماتن..ةة في المقام. 

(9؟) أما بناء على كون المقام من المدعى والمنكر وحلف المنكر على 
نفي المزارعة فلا شيء للمالك ظاهرا لاعتبار اليمين في إسقاط النزاع, والحكم 
يكون النزاع لمن حلف بحسب الحكم الظاهري. وإن كان الواقع لا يتبدل عما 
هو عليه لقول النبييةة كما فى صحيح هشام: «إنما أقضي بينكم بالبينات 
والأيمان. وبعضكم ألحن بحجته من بعض فأيما رجل اقطعت له من مال أخيه 
شيئا فإنما قطعت له به قطعة من النار».!''. فعلى هذا لو كان المنكر كاذيا فيما 
بينه وبين الله تعالى لا يجوز له التصرف, ويأتى التفصيل فى كتاب القضاء إن شاء 
الله تعالى. 1 ْ 

وآنا بناء على كون المقام من التداعي فبعد سقوط الإعارة والمزارعة 
يعمل بحسب القواعد العامة فيكون الزرع لصاحب البذر لقاعدة التبعية وعليه 
أجرة الأرض للاستيفاء. 

(194) لفرض سقوط المزارعة بواسطة حكم الحاكم كسقوط العارية به 
أيضاً فيجوز للمالك الرجوع في أرضه وترتيب أثر عدم المزارعة, ولكنه يتم بناء 
على ثبوت الموضوعية لحكم الحاكم, وأما بناء على كونه طريقا محضا كما هو 
الظاهر منهم فلا وجه له مع اعترافه بعقد المزارعة وهي لازمة لا يرتفع إلا 
بالتقايل. 

إلا أن يقال: إن إنفاذ حكم الحاكم مقدم في بعض الموارد على ملاحظة 
اعتراف المعترف بخلاف حكم الحاكم تحفظا على اعتبار الحكم مهما 


.١: الوسائل باب: ؟ من أبواب كيفية الحكم وأحكام الدعوى‎ )١( 


حكم مالو ادعى المالك الغصب والعامل المزارعة اا ا 00 (588) 0 
الأجرة إن أراد الزارع وعدمه وجواز أمره بالإزالة وجهان (59". وإن كان 
النزاع قبل نثر الحب فالظاهر الانفساخ بعد حلفهما أو نكولهما 39 

(مسألة ع3): لو ادعى المالك الغصب والزارع ادعى المزارعة فالقول 
قول المالك مع يمينه على نفي الماع 030 
أمكن, ولكنه محل تأمل لإطلاق ما مر من. صحيح هشام ويأتي التفصيل في 
كتاب القضاء إن شاء اللّه تعالى. 

(40؟) أما وجه جواز أمره بالازالة فلقاعدة السلطنة بعد سقوط الدعويين 
مطلقا بحكم الحاكم. 

وأما وجه وجوب الإبقاء مع الأجرة فلقاعدة الإقدام حيث إن المالك أقدم 
باعترافه على الزرع فهما متفقان على ثبوت الإذن إما عارية أو مزارعة. فلا 
تجري قاعدة الضرر بالنسبة إليه من جهة إقدامه عليه. وحينئذ فمقتضى قاعدة 
نفي الضرر عدم صحة أمره للزارع للقلع. بل وفي استحقاقه طلب الأجرة إذا 
كانت أكثر من الحصة على صحة دعواه المزارعة بحث تقدمت الإشارة إليه 
ولكن الاحتياط في التراضي. 

ةا جاء هلق أن لحك الحاك موطوغية خافة فى تف الدضومن: 
وأما بناء على أنه طريق محض فالمالك ملزم بإقراره واعترافه. ولا وجه 
للانفساخ مع اعترافه باللزوم. 

(199) لأن المنساق العرفي المحاوري من هذا الدعوى أن أصل النزاع في 
دعوى المزارعة وإنكارها. فالزارع مدع لها والمالك منكر لها فيقدم قول المنكر 
مع اليمين, وبعد تقديم قوله يترتب أثار الغصب فدعوى الغصبية طريق إلى بيان 
إنكار المزارعة. 

نعم لو كانت لدعوى الغصبية موضوعية خاصة يصير من التداعي ظاهرا 
وبعد سقوطهما بالحكم يرجع إلى قاعدة السلطنة بالنسبة إلى الأرض فتكون 


22 لاب الاخكام اج 


(مسالة في الموارد التي للمالك قلع زرع الزارع هل يجوز له ذلك 
بعد تعلق الزكاة وقبل البلوغ. قد يقال بعد الجواز (54'' إلا أن يضمن حصتها 
للفقراء لأنه ضرر عليهم, والأقوى الجواز وحق الفقراء يتعلق بذلك الموجود 
إن كه 030 

(مسألة 78): يستفاد من جملة من الأخبار أنه يجوز لمن بيده الأرض 


الخراجية أن يسلمها إلى غيره ليزرع لنفسه ويؤدي خراجنها غهه: ولا بياس 
)0 
لا 





النتيجة متحدة سواء فرض من المدعي والمنكر أو من التداعي. 

(194) نسب ذلك إلى ابن الجنيد؛ و لكن يظهر من ذيل كلامه الذي نقله 
في الجواهر انه في المزارعة الصحيحة دون الفاسدة. 

(149) لمكان ولايته في الجملة, ولأن حقهم لا يزيد على حق صاحب 
الزرع فمع جوازه بالنسبة إليه. يجوز بالنسبة إليهم أيضاً. 

)٠(‏ ويدل عليه الأصل أيضاًء وفي خبر اين ميمون قال: «سألت أبا 
عبدالله .اا عن قرية الأناس من أهل الذمة لا أدري أصلهم لهم أم لا غير إنها في 
أيديهم وعليها خراج. فاعتدى عليهم السلطان. فطلبوا إلى فأعطوني أرضهم 
وقريتهم على أن أكفيهم السلطان بما قل أو كثر. ففضل لي بعد ذلك فضل بعد ما 
قبض السلطان ما قبض؟ قالا9ة: لا بأس بذلك لك ما كان من فضل»!''. ومثله 
غيره. 


1 الؤفناتز ناته اناهن انوا النرارعة والعياقاة : ؟: 


مسائل متفرقة 

الأولى: إذا قصر العامل في تربية الزرع فقل الحاصل فالظاهر ضمانه 
التفاوت ١7‏ بحسب تخمين أهل الخبرة كما صرح به المحقق القمي:؛ في أجوبة 
مسائله. 

الثانية: إذا ادعى المالك على العامل عدم العمل بما اشترط فى ضمن 
قد المزارعة من بعض الشروط أو ادعى عليه تقصيره في العمل على وجه يضر 
بالزرع وأنكر الزارع عدم العمل بالشرط أو التقصير فيه فالقول 
قوله, لأنه مؤتمن في عمله 7" وكذا لو ادعى عليه التقصير في حفظ 


)١(‏ إن كان عقد المزارعة وقع على العمل التام بقيد التمامية يبطل العقد 
بالإخلال بها ويكون الزرع لصاحب البذر لقاعدة التبعية, وعليه أجرة الأرض 
إن كان هو الزرع ولا أجرة لعمله إن كان البذر للمالك. لفرض إقدامه على هتك 
عمله بالتقصير في إتمام العمل فلا ضمان على الزارع للمالك على التقديرين. 

وإن كان عقد المزارعة انحلاليا بحسب الاإجزاء والمراتب فبالنسبة إلى ما 
أتى به تصح المزارعة على ما قررا عليه وتبطل بالنسبة إلى ما لم يأت, ولا وجه 
للضمان على هذا التقدير أيضا. 

ويمكن اختلاف ذلك باختلاف الأشخاص والموارد والخصوصيات. 

فيتحقق الضمان حينئذ في الجملة إن حصل تفاوت عرفاء وتقدم في 
المسألة السابعة ما ينفع المقام فراجع. 

(؟) وإن كان مقتضى الأصل عدم العمل بالشرط فلا بد من تقديم قول 
المالك. ولكن قد تسالم الفقهاء وجرت السيرة على قبول قول الأمين مع عدم 
البينة على الخلاف. وهذه قاعدة متبعة في جميع الموارد وهي: «قبول 


١)‏ مك لله د دك 


الحاصل بعد ظهوره وأنكر 0 

الثالثة: لو ادعى أحدهما على الآخر شرطا متعلقا بالزرع. وأنكر أصل 
الاشتراط فالقول قول المنكر (). 

الرابعة: لو ادعى أحدهما على الآخر الغبن في المعاملة فعليه إثباته (©) 
وله الس (١‏ 

الخامسة: إذا زارع المتولي للوقف الأرض الموقوفة بملاحظة 
مصلحة البطون إلى مدة لزم ولا تبطل بالموت 7(". وأما إذا زارع البطن المتقدم 

منالموقوف عليهم الأرض الموقوفة ثم ة#“فيات.فصى الأحدياء قبل 
انقضاء الندة فالظاه يظلانها بن ذلك الحين لاتتنال الأرحن الل البنطن 


قول الأمين فيما ائتمن عليه». سواء كانت الأمانة مالكية -كما في المقام ونحوه ‏ 
أو شرعية كالب والجد والحاكم الشرعي - أو عرفية كقبول قول كل من 
استولى على شىء فيما استولى عليه من حيث الطهارة والنجاسة ونحوهما لآن 
أفل اعرف يروته موقيها بالنسية إلى يما اتتتولى عليه بوفين افتروع :ذلك يفا 
قاعدة «من ملك شيئا ملك الاقرار به». ويأتى التفصيل فى كتاب القضاء إن شاء 
اله تعالى. 1 1 

(*) لأنه أمين بك الصحة في فعله. 

(5) لأصالة عدم الا شتراط إلا أن يثبت بدليل والمفروض عدمه. 

(0) لأصالة عدم اعتبار قوله إلا إذا ثبت بحجة معتبرة. 

)١(‏ لظهور الإجماع على عدم اختصاص خيار الغبن بخصوص البيع؛ بل 
يجري في جميع المعاملات. 

(0) أما اللزوم فلأصالة اللزوم -في كل عقد النايتة بالأدلة المعتبرة التي 
تقدمت في كتاب ألبيع . 

وأما عدم البطلان بالموت فلأنه عقد صدر عن أهله وفي محله فمقتضى 
الأصل اللزوم وعدم البطلان. 


حكم المزارعة في الأرض الموقوفة 22 
سح سس خم مسمس _لسسسسسس سس ب لمق ااا 


اللاحق. كما أن الأمر كذلك فى إجارته لها (. لكن استشكل فيه المحقق 
القمى يي بأن عقد المزارعة لازمة ولا تسنفسخ إلا بالتقايل أو بسبعض الوجوه 
التي ذكروها ولم يذكروا في تعدادها هذه الصورة مع أنهم ذكروا في 
الإجارة بطلانها إذا أجر البطن المتقدم ثم مات في أثناء المدة. ثم استشعر 
عدم الفرق بينهما بحسب القاعدة فالتجا إلى ان الإجارة ايضا لا تبطل 
بموت البطن السابق فى أثناء المدة وإن كان البطن اللاحق يتلقى الملك 
من الواقف لا من السابق وأن ملكية السابق كانت إلى حين موته بدعوى أنه 
إذا اجر مدة لا تزيد على عمره الطبيعى ومقتضى الاستصحاب بقاوه 
عقذارزن: فكنا أنهاانن القذاط محكوية بنالميكة كلذ لله كه الفا رن وف 
الراقع قبموت الساى يتغل ما قررة من الأجيرة إلى اللااضق لا الأرض 
بمنفعتها إلى اخر ما ذكره من النقص والابراموفيه مالا يخفى. ولا 
ينبغي الإشكال في البطلان بموته في النقا 00 
(8) لأن في الوقف الترتيبي تسلط كل بطن وحقه في العين الموقوفة 
محدود بحياته فقط. فليس له التصرف فيها بما يتعلق بما بعد حياته فلو تصرف 
كذلك ثم مات ينكشف بطلان تصرفه من حين موته. 

(9) مقتضى أصالة عدم الولاية وعدم السلطنة على التصرف فيما زاد على 
عمره هو البطلان فيما زاد عليه مطلقا. 

وبعبارة أخرى: سلطنة كل بطن ما دامية ظاهرا وواقعا لا دائمية فيكون 
البطلان مستندا إلى عدم المقتضي., ولا ينتقض ذلك بما إذا اجر شخص داره مثلا 
نمٌ مات أو باع الدار حيث لا تبطل الإجارة بالموت والبيع, لأن ملكية المالك 
للمنفعة كانت مطلقة غير محدودة بحد شرعي لا ظاهرا ولا واقعاء فله السلطنة 
المطلقة على ملكه المطلق بما شاء وأراد بخلاف المقام الذي ليس له السلطنة 
المطلقة, وقد تقدم في (مسألة ١‏ و”) من كتاب الإجارة (فصل الإجارة 


الستاذفية يجوز مبذارعة الكاف رن هزاوعا كان او تاوس 1350 

السابعة: في جملة من الأخبار النهي عن جعل ثلث للبذر وثلث 
للبقرة وثلث لصاحب الأرض وأنه لا ينبغي أن يسمي بذرا ولا بقرا فإنما يحرم 
الكلام. والظاهر كراهته .''١7‏ وعن ابن الجنيد وابن البراج حرمته فاللأحوط 
الك 097 

الثامنة: بعد لجخ البرار عه جناي الرجه الشرعي يجوز 
لأحدهما (؟١'‏ بعد ظهور الحاصل أن يصالح الآخر عن حصته بمقدار معين من 
سداد بوشن | لففيو !7" محبين بقار كيل نايتا 
قل طيوو ارق 197 كينا أن الظاه جواز مصالحة أحدهما مع الآخر عن 
حصته في هذه القطعة من الأرض بحصة الآخر في الأخرى. بل الظاهر 


من العقود اللازمة) ما ينفع المقام فراجع. 

)٠١(‏ للأصل والإطلاق والاتفاق وما تقدم من قضية خيبر وموئق سماعة 
فى (مسألة .)١١‏ 

)1١( 1‏ لإعراض الأصحاب عن ظاهر تلك الأخبار. فلا تصلح مستندا 

للحرمة لهذه الجهة. وتقدمت الإإشارة إليها في (مسألة .)١١‏ 

(؟١١)‏ خروجا عن مخالفتهم. 

(1) لقاعدة السلطنة, وعموم أدلة الصلح. ولا ربا في المقام يعد عدم كونه 
من المكيل والموزون كما تقدم. 

(14) بل يجوز قبله أيضاً لاغتفار الغرر في الصلح بما لم يغتفر في غيره 
كما تقدم في كتاب الصلح. 

(10) مع الاطمئنان العادي بالحصول ولو من القرائن. وأما مع عدمه فلا 
موضوع للصلح حينئذ فيبطل من هذه الجهة. 

وبذلك يمكن جعل النزاع بين من جوز هذا الصلح وبين من لم يجوزه 
لفظيا فراجع وتأمل. 


جواز تقسيمهما بجعل إحدى القطعتين لأحدهما والأخرى للآخر !19 إِذ 
القدرالمسام لزوم جعل الحصة مشاعة من أول الأمر وفي أصل 
العقد (2031 

التاسعة: لاا يجب في المزارعة على أرض إمكان زرعها من أول 
أعر/ 35 .وق البقه الاولى ويل يخوق النزارعة سان ارهن سائرة لا يكن 
زرعها إلا بعد إصلاحها وتعميرها سنة أو أزيد. وعلى هذا إذا كانت أرض 
موقوفة وقفا عاما أو خاصا وصارت بائرة يجوز للمتولي أن يسلمها إلى شخص 
ا اي ا 0 
بعترها ويزوعها إلى سضين مغلا فيه 77م يكون الخاضل قبع 
باالإشاعة بحصة معينة. 
(17) كل ذلك للأصلء وقاعدة السلطنة, وإطلاق أدلة الصلح. 

(1) والمفروض حصولهاء فالمقتضي لصحة ما ذكر موجود والمانع عنه 
مفقود. 

)014 5-8 والإطلاق والسيرة وظهور الاتفاق بلا وجود مقيد في البين, 
(19) لأن مقتضى الاطلاقات والعمومات عدم اعتبار كون الحاصل مشتركا بين 
العامل والزارع من أول إنشاء عقد المزارعة, بل يكفي الاشتراك في الجملة, 
موال كان ذللافن أولة الى اخترة أو.مين الأول ققط أومى الوسط أومن الآخر 
لاختلاف أغراض المعاملية بذلك فيشمل الجميع, للإطلاقات والعمومات ولا 
مقيد في البين إلا دعوى الانصراف إلى القسم الأول. وعلى فرض صحته فهو 
بدوي لا وجه لاعتباره. 

ودعوى: انه مخالف لظاهر الفتاوي, والقول الصادقئة في صحيح 
الحلبي: «لا تقبل الأرض بحنطة مسماة. ولكن بالنصف والثلث والربع لا بأس 


به. 


اشم ا 000202020203 مهذبالاحكام/ج'"! 

العاشرة: يستحب للزارع. كما في الأخيان الدعاء فتد :تقر الع 0 
بان يقول: «اللهم قد بذرنا وانت الزارع واجعله حبا متراكما»., وفى بعض 
الأخبار )1١(‏ «إذا أردت أن تزع زرعا فخذ قبضة من البذر واستقبل 
القبلة» وقل ا رايت مما تَحْرُ تُونَ َ 6 تَرْرَعُونَهُ 1 نَحْنُ آَلَرّارِعْونَ» ثلاث 
مرات. ثم تقول: «بل الله الزارع» ثلاث مرات. ثم قل «اللهم اجعله حبا 
مباركا وارزقنا فيه السلامة» ثم انثر القبضة التي في يدك في القراح 7" 
وتتمى لخدي اخسر ان هبط آدمظة إلى الأرض احتاج إلى الطعام 
والشراب فشكى ذلك إلى جبرائيل؟ فقال له جبرائيل: يا ادم كن حراثا.ء 
فقال99: فعلمنى دعاء. قال: قل «اللهم اكفنى مئونة الدنيا وكل هول دون 
العقر اللسين) لنافية عي ترش المعيقنة 1 

ٌ تبكتاب المزارعة 


وقال: لا بأس بالمزارعة بالثلث والربع والخمس»2! ١‏ 

مردود. لأن مقتضى إطلاق الفتاوي ومثل هذه النصوص كفاية الإشاعة 
فى الجملة ودعوى ظهورها فى أنه لا بد فى كون الاشاعة من أول الحاصل إلى 
آخره عين المدعى وأصل الدعوى. وعلى فرض عدم كونه من المزارعة 
المعهودة يكون عقدا مستقلا وقد أثبتنا مرارا صحة ذلك. 


(١٠)كما‏ في خبر شعيب!". 


(1؟)كما فى رواية ابن بكيرا". 
(؟؟) القراح: المزارع التي ليس عليها بناء ولا شجر والجمع أقرحة. 
(71)كما في رواية مسمع'". والحمد لله رب العالمين. 


() الوسائل جاب فق أبواي التزارغة واليساقاة 2 
)بو الزسائل'باك:نامن أبزات الفرارعة والمناقا” 
الوساتليات: امن ابوانهاللتزارعة والمناقاة: 


كتاب المساقاة 


وهي معاملة على أصول ثابتة ١7‏ بحصة من ثمرهاء ولا إشكال في 


بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله الذى يسوق الماء إلى 
الأرض الجرز فيخرج به عنبا وزيتونا ونخيلا 
والصلاة والسّلام على محمد الذي سقى من الشراب 
الطهور والرحيق المختوم ومن كأس كان مزاجها زنجبيلا 
وآله الذين كانوا بعلنهم وعملهم للدين الحنيف هاديا ودليلا. 


)١(‏ لم .يرد لفظ «المساقاة» في الكتاب والسنة ولا في أحاديث 
الأئمة.بيّا. كما يأتي في المسألة الرابعة. 

نعم, ذكر معناها في الجملة في صحيح ابن شعي ب!'', كما يأتي في المتن؛ 
ولعله لذلك لم يجعل متقدمو المحدثين ولا متأخريهم للمساقاة كتابا مستقلا 
وجعلوها تبعا للمزارعة. بل عن بعض الفقهاء أن المزارعة تطلق في 


1 الوشائل انه كاثق ابواث العرازعةوالمعاقاة : ؟: 


2 مهذب الاحكام / ج ٠١‏ 
الأخبار على ما يشمل المساقاة فيمكن استفادة أحكام المساقاة منها. 

وهو استظهار وجيه لوجود الجامع القريب بينهما وهو استنماء الجسم 
النامى ولعله لذلك أجمل المساقاة فى الأخبار ولم يعنون لها كتاب مستقل فى 
كتب الأحاد يث. وعن بعض متتبعي ا أن فروع المساقاة وأحكامها ل 
بد وان يستفاد من القواعد العامة إذ ليس فيها دليل خاص بها. 

وقد تقدم في أول المزارعة ما ينفع للمقام أيضاً لأن كلا منهما من المفاعلة 
بلا فرق بينهما من هذه الجهة. 

م إن المساقاة بالمعنى العام المتطور بأطوار الأزمنة والأمكنة فطورا 
بالرش من الآبار واخر بالدوالى من الأنهار وثالثة بالمكائن الحديثة منها ورابعة 
بما يسمى ب(الآبار الارتوازية) إلى غير ذلك -من المفاهيم العرفية المعلومة عند 
عمال الجنان والبساتين, واللازم للفقيه الرجوع إليهم في تشخيص ذلك خصوصا 
فيما قارب هذه الأعصار التي اهتم الناس بتربية الأشجار مطلقا كثيرا ووضعوا له 
غلم خاها ونقبراءخصصين: 

ثم أن الفقهاء قد يعبرون في تعريفها بما في المتن أي «المعاملة على 
أصول ثابتة..» وقد يعبرون بقولهم: «نابتة» ولا ريب في كون التعبير الثاني أعم 
من الأول فيشمل مثل (البطيخ والباذنجان) ونحوهما والمزارعة أيضاًء لكن حيث 
يذكرونها في مقابل المزارعة لا بد وأن يحمل على معنى خاص لا تشمل 
المزارعة ويأتي في (مسألة *) بعض الكلام. 

ويمكن أن يقال: أن المساقاة إما ملحق بالإجارة حكماء أو تكون منها 
موضوعا فيملك صضاحب الأضول على العامل العمل كالمستأجر بالنسبة إلى 
الأجير. ولكنه اغتفر في المساقاة من الجهالة ما لم يغتفر في الإجارة, كما أن 
ظاهر الأصحاب عدم وقوعها بلفظ الإجارة ولكنه بلا دليل بعد توسعة الأمر في 
المساقاة من كل جهة حتى ألفاظ عقدها كما يأتي. 


فى مشروعية المساقاة ير 





مشروعيتها في الجملة 7" ويدل عليها -مضافا إلى العمومات -خبر يعقوب بن 
شعيب عن أبي عبدالله 90 «سألته عن الرجل يعطى الرجل أرضه وفيها رمان أو 
اخل أى فاكية تقول انق هذا مت الماءءواغمرة ولكرتعقدما أخره الفا 
بأس» وجملة من أخبار خيبرء منها صحيح الحلبى قال «أخبرنى أبو عبد الله ا9ة أن 
ابا حدق أن«رسول الب اعطى خييرا الصف أرضها ونخلها فلما أدركت 
الثمرة بعث عبدالله بن رواحة (إلخ). هذا مع أنها من المعاملات العقلائية ولم 
يرد نهي عنها ولا غرر فيها 7 حتى يشملها النهي عن الغرر. 

ويشترط فيها أمور: 

الأول: الإيجاب والقبول !. ويكفي فيهما كل لفظ دال على المعنى 
التذكون افيا كان او مضا وفاءاء ار | اكويل الحنكلة الاسم ضع 


(؟) للإجماع. والسيرة خصوصا في الأزمنة القديمة. وخصوصا في 
الحجاز حيث كان غالب سقي الأشجار من الآبار ويستأجرون العامل لذلك 
بحصة من الحاصل. 

(*) أي: زائدا على الغرر الذي هو من لوازمها المتعارفة. وإلا فحاصل 
المزارعة والمساقاة في معرض الغرر والحوادث والآفات الأرضية والسماوية. 

(5) لأنها عقد وكل عقد متقوم بهما. 

(0) لأن المناط كله الظهور العرفي في إنشاء المعاملة المقصودة, ولو كان 
الظهور مستندا إلى القرائن وليس المراد الظهور اللغوي حتى يتوهم أن الأمر 
ليس إنشاء للمفهوم لغة فلا يقع به الايجاب والقبول. ويتكلف في صحة وقوع 
الإييجاب والقبول به بأنه يرجع إلى الإذن. ومن لوازم الإذن عرفا الاإيجاب 
والقبول لأنه مردود بأنه يمكن أن يكون الأمر ظاهرا فى المحاورات العرفية, ولو 


بالقرائن في إنشاء المفهوم ولا نحتاج إلى شيء زائد غير الظهور المحاوري. 


2 مهدب الاحكام اج ٠١‏ 


قصد الإنشاء بأي لغة كانت 57 ويكفى القبول الفعلى 7" بعد الإيجاب القولى, 
كما أنه يكفى المعاطاة (0, ْ 1 1 
الثاني: البلوغ. والعقل. والاختيار (9). 
الثالث: عدم الحجر لسفه. أو فلس (""). 


إن قيل: فعلى هذا يمكن أن يقال بصحة إنشاء كل عقد بلفظ الأمر مع أنهم 
لا يقولون بها. 

يقال: لا بأس بذلك إذا كان فيه ظهور عرفي لو لا دعوى الإجماع وإثباته 
على عهدة مدعية. 

(1) لإطلاق أدلة العقود الشامل لجميع ذلك وعدم دليل على التقييد بشيء 
في المقام. 

() لأن المناط كله في القبول إظهار الرضاء باللإيجاب. وهو كما يحصل 
بالقول يحصل بالفعل أيضاً ولا دليل على التقيبد بالقول في المقام بل الأصل 
والإطلاق ينفيه. 

(8) لإطلاق أدلة العقود الشامل للفعلي منها كشموله للقولي إلااما خرج 
بالدليل. ولا دليل على الخلاف في المقامء فالأقسام أربعة: 

الأول: كون الإيجاب والقبول كلاهما فعليين. 

الثاني: كونهما لفظيين. 

الثالث: الإإيجاب لفظي والقبول فعلي. 

الرابع: عكس ذلك والكل صحيح لإطلاق الأدلة وعدم ما يصلح للتقييد. 

(9) تقدم مرارا دليل اعتبار هذه الأمور في العقود مطلقاء لأنها من الشرائط 
العامة في كل إنشاء وذكر أدلتها في البيع .يجزي عن ذكرها في سائر العقود فلا 
وجه للإطلاقة بالتكرار. 

)٠١(‏ لأن هذه المعاملة تصرف مالي والمحجور ممنوع منه كما يأتى في 


فى شرائط المساقاة ١ع‏ ”> 


الرابع: كون الأصول مملوكة عينا ومنفعة, أو منفعة فقط. أو كونه نافذ 
الخامس: كو نها معينة عند هما معلومة لديهما 5 
السادس: كونها ثابتة مغروسة فلا تتصح فى الودي أي الغسل قبل 
الغ (11) ١‏ 
سن -- 
السابع: تعيين المدة بالأشهر والسنين ١5!‏ وكونها بمقدار يبلغ فيه الثمر 
غانا (000 


كتاب الحجر هذا إذا كان من العامل مال أيضاً. وأما إن لم .يكن منه مال بل كان 
عليه مجرد العمل فقط ففلسه لا يضر بالصحة. 

)١1١(‏ وذلك كله لأن عقد المساقاة تصرف خاص فى الأصول لا بد فى 
مد من إذز مالك ار شترعى :و إلا قباطلا ْ ْ 

)1١(‏ ذكر التعيين يغني عن ذكر المعلوم لديهما فيكون الثاني تأكيدا للأول. 
والدليل على اعتبار التعيين السيرة وظهور الإجماع وعدم إقدام متعارف الناس 
على المعاملة يما هو مجهول مطلق. 

نعم. يغتفر فيها الجهالة في الجملة ولا تعتبر المداقة في التعيين من كل 
حية: السيرة فى ذلك 0 ْ 

10 ] الآن ذلك هو الاق يقم :فى الختارج من المسافاة :وهو المفساق .هما 
ورد في هذا المساق. مضافا إلى ظهور الإجماع على اعتباره. 

ثم أن الودي بالياء المشددة ك (غني) هو الفسيل وصغار النخيل. 

(18) للإجماع والسيرة. ولأن هذا هو المنساق مما ورد في نشريع هذه 
المعاملة مع عدم إقدام متعارف الناس في معاملاتهم مطلقا على ما يتحقق فيه 
الغرر والجهالة, بل يلام لديهم من أقدم عليه ويوبّخ ولم يرد ردع عن ذلك بل 
الأدلة الشرعية منزلة على هذه المرتكزات. 

(15) إن احتاج الشجر إلى السقي, وأما إن استغني عنه لرطوبة الهواء أو 


نعم. لا يبعد جوازها في العام الواحد إلى بلوغ الثمر من غير ذكر الأشهر 
لأنه معلوم بحسب التخمين ويكفي ذلك في رفع الغرر (5'. مع أنه الظاهر من 
رواية يعقوب بن شعيب المتقدمة ."١1(‏ 

الثامن: أن يكون قبن نظهون العم 3107 او بعده وقبل البلوغ بحيث 
كان يحتاج بعد إلى سقى او عمل اخر. واما إذا لم يكن كذلك ففى صحتها 


لجهات أخرى فلا موضوع للمساقاة حينئذ كما يأتى بعض الكلام في الشرط 
الثامن. 

)١1(‏ الحق أن إيكال هذه الأمور إلى خبراء عمال النخيل والبساتين 
والأشجار أولى من تعرض الفقيه لهاء إذ ليست هذه الأمور من التعبديات الصرفة, 
كما أنه ليس الفقيه أهل خبرة هذه الأمور يل لا بد له أن يرجع إليهم فقد يرى 
الفقيه موردا غررا بحسب نظره وهو ليس غررا لديهم, مع أن المساقاة تختلف 
بحسب الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات والخصوصيات التى لا تضبطها ضابطة 
كلية. ولعله لأجل ذلك أجمل أئمة الدين هذا الموضوع ولم يبينوا تفاصيله مع 
كونه ابتلائيا فأوكلوا ذلك إلى العارفين بهذه الأمور. 

(17)إطلاقه!''. يشمل صورة قصد الدوام وصورة ما إذا كانت المدة 
معلومة بالتخمين. وعن الجواهر ظهوره في الصورة الأولى. 

وفيه: انه من مجرد المدعي كما لا يخفى. 

الأول: قبل ظهور الثمرة مع الاحتياج إلى السقي والعمل. 
صحة المساقاة فيهماء وتمتضيه السيرة والمرتكزات والعمومات والإطلاقات 


.١47: وتقدم فى صفحة‎ ١ الوسائل باب: 4 من أبواب المزارعة:‎ )١( 


فى شرائط المساقاة 2 


إفتكال 57 .وان كان مفحتاها ال حفط او.قظوف أو تخو ذللت: 
التاسع: ان يكون الحصة معينة مشاعة كم فلا تصح مع عدم 
تعيينها إذا لم يكن هناك انصراف ,١(‏ كمالا تصح إذا لم تكن 


الثالث: قبل الظهور مع عدم الاحتياج إلى السقي والعمل أصلاء وإن احتاج 
إلى الاقتطاف ونحوه. 

الرابع: بعد الظهور وقبل البلوغ مع عدم الاحتياج إليهماء وإن احتاج إلى 
بعض الأمور فان كانت المساقاة من الإجارة موضوعا وإن اغتفر فى المساقاة 
الننوا لاق ' الحملة دوق الكنازة فالذاهن الفح : الو حون صمل ابل لان يساحن 
لأنيانه. وإن كانت عنوانا مستقلا فمقتضى المرتكزات والإجماع المدعى عدم 
الصحة فلا تشملها عموم وجوب الوفاء بالعقد وإطلاقه. 

إلا أن يقال: انها يشمله مع وجود الغرض العقلائي في البين فتكون معاملة 
مستقلة وإن لم تكن داخلة في الإجارة والجعالة. ومن ذلك يظهر حكم القسم 
الخامس وهو ما إذا لم يكن عمل في البين أصلا ولكن كان هناك غرض عقلائي 
في إنشاء هذه المعاملة, ويأتي في (مسألة )١‏ أيضاً بعض الأقسام وهي مكررة مع 
المقام كما يأتي في (مسألة )٠١‏ أيضاً ويظهر من قول الماتن المنافاة مع المقام 
فراجع. 

(14) بناء على ما مر من التفصيل في الأقسام, وإنها تختص بما إذا كان في 
المورد عمل خاص من سقي, ونحوه وأما بناء على التعميم بكل ما فيه غرض 
صحيح فلا إشكال فيه. 

)٠(‏ أما التعيين فلظهور الإجماع, والمنساق من النصوص. 

وسيرة المتشرعة يل العقلائية قديما وحديثا. 

وأما الاشاعة فقد أرسل ذلك إرسال المسلمات الفقهية وادعى جمع من 
الفقهاء نفى الخلاف فيه بين الأصحاب. 

(1) أما عدم الصحة مع عدم التعيين فلانتفاء المشروط بانتفاء الشرط. 


مهذّب الاحكام / ج ٠١‏ 
نشاف 7""أ ران سمل لا عنهنا مقدار معنا د القنة لادشن: 

تغوء لا يبعد.جواز أن يجعل لأحدهنا أشجارا معلومة 00 وللآخر 
ار بل وكذا لو اث شترط اختصاص أحدهما بأشجار معلومة والاشتراك في 
البقية أو ا* شترط لأحدهما مقدار معين مع الا شتراك في البقية إذا علم 


وأما اعتبار الانصراف فلأن الانصراف المعتبر كالتعين. 

(79) لما مر من انتفاء المشروط بانتفاء الشرط. 

(؟) بأن تجعل الحصة المشاعة الواقعة عليها العقد فى النخلات المعلومة, 
وهذا صحيح لا إشكال فيه. 1 

وأما ما قيل: من أنه متناف في نفسه مع اعتبار الإشاعة. ومخالف لكلام 
الفقهاء. ومخالف للأدلة الخاصة ‏ لاقتضائها المنع من هذه الصورة - والعامة 
لاقتضائها الجواز في الصورة الأولى. 

مردود: أما الأول فلآن مورد الإشاعة هي الثمرة ومورد التعيين النخلات 

نعم, لو كان مورد التخصيص خصوص اثمرة. من حيث هي مع قطع 
الإشاعة من كل جهة لتحقق التنافي وظاهر المتن خلافه. 

وأما الثاني: فلأن المخالفة مسلمة إن قطعت الثمرة عن الإشاعة من كل 
جهة واما لو بقيت في الجملة ولو مع الشركة مع بقية الثمار في الجملة فأي 
مخالفة حينئذ؟ لأن تخصيص الأشجار أعم من تخصيص الأثمار. 

ومن ذلك كله ,يظهر الجواب عن الاشكال الثالث لأن مورد الأدلة الخاصة 
الاختصاص بالنسبة إلى الثمرة لا الشجر مع بقاء الإشاعة في الجملة. 

ودعوى: أن ما ذكره هنا مناف لما ذكره في المزارعة (فلا وجه لها). لآن 
في مورد المزارعة ورد الدليل بالخصوص الملخ: عن هذه الجهة بخلاف المقام, 
فإن ما وصل إلينا من الأدلة إنما هو الإشاعة في الجملة في الثمر. سواء كانت 


كون الثمزة ازية من ذلك المقدار و أنه تق نظ 121 

العاشر: تعيين لجن ال لي العامل من 
الأعمال 040 
لمم أو لا فالفرق بينهما واضح إلا أن يقال: أن المزارعة أصل للمساقاة 
من كل حيثية وجهة ويترتب أحكام المزارعة على المساقاة من كل جهة. وإثبات 
هذه الكلية 0-7 إلى دليل وهو مفقود. 

نعم. لو جعل أصل السهم من الأول في النخلات المعلومة بطلت يعنوان 
المساقاة على ما هو ظاهر كلماتهم. 

ويمكن أن يقال بصحته إجارة. لفرض اشتمال المساقاة على عنوان 
الإاجارة كما مرء وهذا المقدار من القصد يكفى ولا دليل على اعتبار الأزيد منه 
بل مقتضى إطلاق دأَؤقُوا بالْعقُودِ4", عدمه 3 صدق العقد عليه عرفا. 

(5؟) كل منهما لتحقق الاشاعة فى الجملة. فتشمله الأدلة. مضافا إلى 
أصالة الصحة وعموم «أؤقُوا بِالْعُقُودِ»! 0 ذلك يعلم أن ما توهم من أنه لا بد 
من الإشاعة في جميع الثمر قول بلا دليل وتوهم عليلء. ولو فرض استظهار ذلك 
فلا ريب أنه من باب الغالب لا المقوّم. 

(16) أما أصل تعيين ما على المالك وما على العامل في الجملة بنحو 
الكبرى الكلية فهو مجمع عليه بين الفقهاء بل من ضروريات الفقه؛ و تدل عليه 
السيرة قديما وحديثا. 

وأمااتعيين الضغويات: قنهو ليس من وظطيفة الفنقه والفقيه لاشعلانها 
باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات والخصوصيات الغير المنضبطة 
بضابطة كلية كلما تعارف كونه على العامل في كل زمان ومكان لا بد من تعيينه, 
وكلما تعارف كونه على المالك فكذلك وما شك فيه من أنه على أيهما لا بد فيه 


.١: سورة المائدة‎ )١(و‎ )١( 


222 مهذب الاحكام /ج ١؟‏ 
إذا لم يكن هناك انصراف (27). 

(مسألة :)١‏ لا إشكال فى صحة المساقاة قبل ظهور الثمر 59), كما لا 
خلاف في عدم صحتها بعد البلوغ والادراك بحيث لا يحتاج استكشافه إلى عمل 
غير الحفظ والاقتطاف (6). واختلفوا فى صحتها إذا كان بعد الظهور قبل 
اللوق وال ترق كها أعرنا اله هكتي !1 سوزاء كان العمل ما سرح 
الاستزادة أو لا. خصوصا إذا كان فى جملتها بعض الأشجار التى بعد لم يظهر 
ثمرها تين ١ ١‏ 

(مسألة "): الأقوى جواز المساقاة على الأشجار التى لا ثمر لها وإنما 
ينتفع بورقها (١)كالتوت‏ والحناء ونحوهما. ْ 


من الرجوع إلى أهل الخبرة, ومع عدم الإمكان لا بد من التراضي والتصالح, 
ويأتى في (مسألة 4) ما ينفع المقام. 

(51) لأن الانصراف المعتبر كالتعيين. 

(0") للإطلاق, والاتفاق. والسيرة يعد صدق عنوان المساقاة فى الجملة, 
وتقدءها تشاع بيه البيبالة فى القوط التايى أرضا 1 

(18) لا اعتبار يدعوى عدم الخلاف في مثل هذه المسألة الاجتهادية. مع 
أنه يمكن القول بالصحة بجعلها من الإجارة أو تعميم المساقاة موضوعا 
للأغراض اللاحقة لكل غرض عقلائي يتعلق بهذا العمل الخاصء وذلك يتخلف 
باختللاف الخصوصيات والجهات. 

(14) للإطلاقات والعمومات والسيرة فى الجملة. وظهور الاتفاق إلا ممن 
لا يعتد بخلافه لكثرة مناقشاته فى المسلمات. 

03 لور هما مر هحنة المساتاة يعوانها الأعنع تختصوضا يفا إذا ار 
أوجبت الاستزادة, أو كان هناك أشجار بعد لم يظهر ثمرها فإن صحة المساقاة 
فيها مما لا يقبل الانكار. 

)*١(‏ نسب الجواز إلى المشهور. ويساعده القاعدة المرتكزة في أذهان 


حكم المساقاة على اصول غير ثابتة 


0 


0 
05260 


(مسألة "): لعو عندقو السساناة عدلى اصيول نين قال 0008 


2 


العقلاء من صحة المعاملة على كلما فيه غرض صحيح عقلائي غير منهي عنه 
شرعاء وهذه القاعدة تشمل جميع المعاملات, بيعا كانت أو إجارة أو مساقاة أو 
مزارعة أو غيرها ‏ ويكفي عدم ورود المنع عن الشرع بعد عموم مثل «أَؤْقُوا 
ِالْعْقُودِ»!''. فالمقتضي للصحة موجود والمانع عنها مفقود فما هو المشهور هو 
المنصورء فلا وجه للتمسك بأصالة عدم ترتب الأثر بعد وجود العموم وعدم 
ورود النهي. 

إن قيل إن المساقاة يتحمل من الجهالة ما لا يتحملها غيره فلا بد فيه من 
الاقتتصار على المتيقن. 

يقال: بعد صدق المساقاة لغة وعرفا تترتب عليها آثارها قهرا فلا وجه 
للإشكال. فما ذكره في الجواهر من التفصيل بين ما إذا كان تبعا فتصح وإلا فلا 
تصح. لا وجه له بعد الصدق عرفا مطلقاء وتقتضيه المرتكزات أيضاً. 

(؟8) جمودا على هذه اللفظة التي ذكرها جمع من الفقهاء ولم يرد هذه 
الجملة (أصول غير ثابتة) في نص حتى يتعبد به. 

نعم ذكر الرمان والنخل والشجر في عفن التصوين ١‏ ولأصيالة غندء 
ترتب الأثر إلا في المتيقن من الأدلة والكلمات. 

وفيه: أما الكلمات فما لم يكن إجماع معتبر لا اعتبار بهاء وأما ذكر سقي 
النخل والرمان والشجر في الروايات فيمكن حملها على الغالب والمثال. وأما 
أصالة عدم ترتب الأثر فلا أثر لها مع عمومات العقود وإطلاقها فيصح أن يقال: 
إن المساقاة المذكورة في كلماتهم ما يكون الغرض الأهم منها السقي لغرض 


)01( سورة المائدة .١١‏ 
(9) الوسائل باب:ة من ابوات المزارعة: 


رعه6 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 
كالبطيخ والباذنجان والقطن وقصب السكر ونحوهاأ وإن تعددت اللقطات فيها 
كنا لاو انوي و لكين لاياعة افوا العيوماق "إن لم كن من 
المساقاة المصطلحة (9؟) بل لا يبعد الجواز في مطلق الزرع كذلك. فإن 
مقتضى العمؤمات الصبحة يعد كوتة.مق المغامالات العقللائنة .ولا يكتون منة 
المعاملات الغررية عندهم غاية الأمر أنها ليست من المساقاة 


تنمية النباتات, أو ما يصلح به طريق الاستسقاء وإن لم يكن سقي فعلي في البين 
فيجوز إطلاقها على جميع ذلك ولو بالمسامحة العرفية, وله أفراد كثيرة. 

فتارة: يكون السقى بالنسبة إلى الأصول الثابتة وهو الغالب. 

زأقري الس إلى القطن وابافتجان: 

وثالثة: بالنسبة إلى مطلق الزرع ولا محذور في ذلك من عقل أو نقل إلا 
دعوى غلبة الاستعمال فيما له اصول ثابتة» وهي لا توجب الاختصاص بما هو 
الغالب وحينئذ فعامل المزارع. 

تارة: يتكفل الأمران أي السقي وسائر الجهات. 

وأخرى: هو يتكفل سائر الجهات ويأخذ المالك للسقى شخصا آخر, 
ويأتى في المسألة الثانية ما ينفع المقام. 

ونسب إلى الشيخ جواز المساقاة على مثل البقل الذي يجز مرة بعد أخرى 
ونسب إلى جامع الشرائع جوازها في الباذنجان. 

(") واحتمال أنها ليست في مقام التفصيل؛ فإنما هو في مقام أصل 
التشريع إجمالا فلا يصح التمسك بها. 

باطل لما أثبتناه في محله من أن عمومات العقود والمعاوضات منزلة على 
الصدق العرفي. فمع الصدق كذلك يتمسك بها ما لم ,يرد نهي عنه بالخصوص ولا 
ريب في صدق العقد عرفا على كل ذلك. 

(5") يمكن أن نكون من المساقاة المصطلحة على ما بيناه. 


عدم الحالاة على الأفخار 5 سناع الى ينين (6ه6 > -_ 


المصطلحة )06 

(مسألة ©): لا بأس بالمعاملة على أشجار لا تحتاج إلى السقي 97 
لاستغنائها بماء السماء أو لمصّ أصولها من رطوبات الأرض وإن احتاجت إلى 
إعمال أخر. ولا يضر عدم صدق المساقاة حينئذ فإن هذه اللفظة لم ترد فى خبر 
من الأخبار (”') وإنما هي من اصطلاح العلماء وهذا التعيير منهم مبني على 
الغالب. ولذا قلنا بالصحة إذا كانت المعاملة بعد ظهور الشمر واستغنائها من 
السقي. وإن ضويق نقول بصحتها وإن لم تكن من المساقاة المصطلحة 47". 

(مسألة 0): يجوز المساقاة على فسلان مغروسة !' '". وإن لم تكن 


الأدلة الخاصة كصحيح يعقوب بن شعيب عن الصادقا9: «و كذلك أعطى 
رسول الْهيَيةٌ خيبرا حين أتوه فأعطاهم إياها على أن يعمروها ولهم النصف مما 
ا 5 01 
حرجب : 

() للأصل, والإطلاق بعد كون السقي من إحدى الأغراض لهذه 
المعاملة لا أن يكون تمام الغرض بنحو العلية التامة. مع إطلاق بعض أخبار 
المقام كما تقدم فى صحيح يعقوب بن شعيب. 

(0") قد ورد ذكر سقي النخيل والرمان والشجر في الأخبارا ''. وتقدم ما 

(4*) يمكن جعل ذلك منها أيضاً على ما مر وطريق الاحتياط في جميع 
ذلك التصالح والتراضي. 

(09) لظهور الاتفاق والاطلاق الشامل لهذه الصورة أيضاً. 


3 الوسائل باننة #امابوات المزارهةوالمساقاة :7 
الوسائل باب ذافق أبواب المزارعة خديك» ١‏ وغيرة: 
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مثمرة إلا بعد سنين بشرط تعيين مدة تصير مثمرة فيها ولو بعد خمس سنين أو 
ا 

(مسألة ع): قد مرٌ أنه لا تصح المساقاة على ودي غير مغروسء لكن 
الظاهر جواز إدخاله فى المعاملة على الأشجار المغروسة بان يشترط على 
العامل غرسه ”'؟) فى البستان المشتمل على النخيل والأشجار ودخوله في 
البعاملة وعد ان بصي مقي !ين متقى الدويات ضح البعافة عا 
الفسلان الغير المغروسة إلى مدة تصير مثمرة (17) وإن لم تكن من المساقاة 
الس والعة فين 

(مسألة 7): المساقاة لازمة 27 لا تبطل إلا بالتقايل أو الفسخ بخيار 
الشرط. أو تخلف بعض الشروطء أو بعروض مانع عام موجب للبطلانء أو نحو 
ذلك 40 


(0) لعموم أدلة الشروط. وما مر فى الشرط السادس من عدم الجواز إنما 
هو فيما إذا كان مستقلا لا تبعا. 1 

(41) إن كان المراد بذلك تعليق إنشاء المساقاة على ذلك يكون ذلك من 
التعليق. وظاهرهم البطلان فيه إلا أن يقال: إن ذلك مغتفر فيها كاغتفار الجهالة 
فيها. وإن كان المراد تعليق التخصيص بعد أن يصير مثمرا فلا بيأس به. 

(؟]) تقدم وجه الصحة في مسألة ٠‏ و؛ وتقدم إمكان إدخال ذلك كله في 
المساقاة موضوعا أيضاً وطريق الاحتياط التراضي. 

(4) مر إمكان إدخالها فى المساقاة المصطلحة ولو بالمسامحة العرفية. 

(5) لما تقدم في كتاب البيع في المعاطاة من الأدلة الدالة على لزوم كل 
عقد إلا ما خرج بالدليل: ولا دليل على الخروج في المقام بل اجمعوا على 
لزومها من غير خلاف بينهم. 

(40) لأن كل ذلك مما ,يزول بها العقد اللازم كما مر في البيع فلا وجه 


حكم المساقاة بموت أحد الطرفين اه ١‏ 


(مسألة 8): لا تبطل بموت احد الطرفين (7". فمع موت المالك 
ينتقل الأمر إلى وارثه. ومع موت العامل يقوم مقامه وارثئه (29. لكن لا 
يجبر على العمل (4' فإن اختار العمل بنفسه أو بالاستئجار فله. وإلا 
فيستأجر الحاكم من تركته من يباشره '' '' إلى بلوغ الثمر ثم يقسم بينه وبسين 
المالك. 
للإعادة بالتكرار. 

(47) للأصل وظهور الإجماع. ونسب إلى الشيخ بطلانها بالموت. وإلى 
المهذب البارع والمقتصر: أن كل من قال ببطلان الإجارة بالموت قال ببطلان 


المساقاة به أيضاً. 
وكلا القولين بلا دليل, والثاني قياس, مع ما مر في الإجارة من عدم 
بطلانها بالموت فراجع فلا وجه للإطالة بالتكرار. 


(40) لأن هذا الحق قابل للنقل إلى الوارث إجماعا. وكل حق كان كذلك 
ينقل إلى الورثة بالضرورة الفقهية. 

وتوهم: أن الموروث انما هو فيما إذا كان الحق حقا للمورث لا أن يكون 
عليه. وفي المقام يمكن أن يكون حق العمل على العامل وحق البدل على 
المالك. 

فاسد: لأن كل حق يمكن أن يكون بالدلالة الالتزامية لشخص وهو بعينه 
على الآخر. 

ودعوى: أنه لا بد وأن يكون مورد الارث التركة لا نفس الحق وحينئذ 
يجبرها الحاكم على إحقاق الحق. أكل من القفا كما لا يخفى. 

(4:) لأصالة عدم الولاية لأحد على إجباره فإن الحق المنتقل إلى الورئة 
إنما هو حق تخليص ذمة المورث عن العمل أعم من المباشرة, فيكون مخيرا 
بينهما من دون إجبار لأحدهما في البين كما هو كذلك في كل موضوع تخييري. 

(59) لأن العمل المستوفى بالمال له مالية عرفا وشرعا فيصير كالديين 
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نغوه لذن كانك المساقاة مقيدة مدا قر العامل بطل مومه وان 
اشترط عليه المباشرة لا بنحو التقييد فالمالك مخير .6١(‏ بين الفسخ لتخلف 
الشرط وإسقاط حق الشرط والرضا باستئجار من يباشر. 

(مسألة 9): ذكروا أن مع إطلاق عقد المساقاة 67 جملة من 


حينئذ. ثم أن الأقسام ثلاثة: 

الأول: قيام الوارث مباشرة أو تسبيبا إلى العمل. 

الثاني: عدم قيام أحد بهذا العمل مباشرة أو تسبيبا فلا بد من الإخراج من 
تركته,. ويكون المتصدي للإخراج الحاكم الشرعي من باب الحسبة. لفرض 
امتناع الورئة عن تفريغ ذمة الميت, والظاهر جواز تصدي الورئة للإخراج من 
أصل التركة أيضاً لما مر من أن الحق من الحقوق المالية. ولكن الاحتياط فى 
الاسعيذا ومن :الاك التترحى أيشا لاص القاعدء ولاهم على التصرف في ينها 
الصغار لاحتمال كون هذا الحق من الحقوق التى يعمل فى تحصيل المال لا أن 
يكون مالا أولا وبالذات. ْ 1 

الثالث: عدم قيام الوارث وعدم المال والتركة له فتبطل أصل المساقاة 
لانتفاء موضوعها حينئذ. 

(00) لمكان التقييد بالمباشرة الغير الممكنة بعد الموت فينتفي المشروط 
باتتفاء شرطه. 

(01) لما ذكرناه في كتاب البيع من ثبوت خيار الشرط عند تخلفه الغير 
المختص بعقد دون عقد إلا ما خرج بالدليل. ولا دليل على الخلاف في المقام, 
والمرجع في تشخيص التقييد والشرط متعارف أذهان المتشرعة لا الدقيات 
العقلية كما تقدم التفصيل في بحث الشرط. 

(07) قد تعرضنا مكررا انه ليس بيان هذه الأمور من شأن الفقيه لأنها 
مختلف بحسب اختلاف الأزمنة والأمكنة. ولها عرف خاص بها فى كل محل 


حكم مالو اشترط كون فى جميع الاعمال على المالك 69 
ل ا هك 


الأعمال على العامل وجملة منها على المالك. وضابط الأولى ما يتكرر كل 
منة:وضابط اتانيه 89 ما لا يتكرر نوعا وإن عرض له التكرر فى بعض 
الأحوال, فمن الأول إصلاح الأرض بالحفر فيما يحتاج إليه وما يتوقف عليه من 
الآلاث وتنقية الأتفاز والسقى ومقدماته كالدلو والرشا وإصلاح طريق الماء 
واستقائه إذا كان السقي من بثئر أو نحوه. وإزالة الحشيش المضرة وتهذيب 
جرائد النخل والكرام والتلقيح واللقاط والتشميس وإصلاح موضعه وحفظ 
الثمرة إلى وقت القسمة. ومن الثانى حفر الآبار والأنهار وبناء الحائط 
والدولابالذالئة ونكر ولك ميا لا سكور توعان ولق اف يعض الأمون أنه 
على المالك أو العامل مثل البقر الذي يدير الدولاب والكش للتلقيح وبناء الثلم 
ووضع الشوك على الجدران وغير ذلك. ولا دليل على شىء من الضابطين, 
فالأقوى انه إن كان هناك انصراف في كون شىء على العامل أو المالك فهو. 
وإلا فلا بد من ذكر ما يكون على كل منهما رفعا للغرر. ومع الإطلاق وعدم 
الغرر يكون عليهما معا لان المال مشترك بينهما فيكون ما يتوقف عليه تحصيله 
عليهما 8 

(مسألة :)٠١‏ لو اشترطا لكون جميع الأعمال على المالك فلا خلاف 
بينهم في البطلان لأنه خلف وضع المساقاة (601, 
تتحقق فيها المساقاة من القرى والبساتين والفلوات فمع تحقق العرف الخاص 
يتبع لا محالة ومع تردد العرف لا بد من التراضي بأي نحو كان. 

(0) ظهر مما مر عدم الكلية لهذه الضابطة أيضاً. 

(05) الظاهر أن ذلك من الالتزامات البنائية العقلائية في المشتركات 
بينهم؛ فيكون سبب التحصيل أيضاً مشتركا ما لم تكن قرينة معتبرة على الخلاف. 

(00) كونه خلاف إطلاقها مسلم. وأما كونه خلاف وضعها مع وجود 


٠ 
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تفلن انقى: العائل هين من العدل. خله: و اعرف كو ور الباق .الى لنااك قن 
كان مما يوجب زيادة الثمرة (25) فلا إشكال فى صحته (817, 

واوقيل ارك (80ا مو جواز العمل صلى الصالت ول معفامةه . 
وإلاكما فى الحفظ _ونحوه ففى صحته قولان أقواهما الأول (81, وكذا الكلاه 
ذا كسان ستاك بعنقة السساناة نف بال الس وعدم يغام يل 
إلا مثل الحفظ ونحوه وإن كان الظاهر فى هذه الصورة عدم الخلانف في 


غرض عقلائي شرعي في البين في هذا النحو من المساقاة فغير مسلم. 

نعم. لو لم .يكن غرض عقلائي في البين فلا تنعقد المعاملة أصلا لعدم 
غرض عقلائي شرعي فيها فتكون من مجرد الوعد بإعطاء شيء للعامل, 
والمشهور عدم لزوم الوفاء بالوعد. 

(01) أي: ما أبقاه العامل لنفسه. 

(00) لأصالة الصحة وإطلاق الأدلة الشامل لهذه الصورة. 

(0) نسب ذلك إلى لدي في مبسوطه. وإلى صاحب الوسيلة وجامع 
الشرائع. واستدل الشيخ بأن مقتضى المساقاة أن يكون تمام العمل على العامل. 

وفيه: أنه مقتضى إطلاقها لا أن يكون مقتضى ذاتها. وربما يستدل أيضاً 
بما رود عن النبي يي في قضية خيبرا'!. حيث يستفاد منه كون العمل على 
العامل. 

وفيه: انه ليس في المقام البيان من هذه الجهات حتى يصح التمسك 
بإطلاقه. 

(09) أصل الصحة في الجملة مسلم إنما الكلام في أن ذلك مساقاة 
صحيحة أو لا. بل نحو إجارة أو مصالحة بينهما وتراض بينهما ولا إشكال في 


.١00: تقدم فى صفحة‎ )١( 


حكم المساقاة فيما لو خالف العامل بعض اشترط عليه روءى 
بااني 757 اام 

(مسألة ١١):إذا‏ خالف العامل فترك ما اشترط عليه من بعض 
الأعمال فإن لم يفت وقته فللمالك إجباره على العمل .١(‏ وإن لم يمكن فله 
الفسخ وإن فات وقته فله الفسخ بخيار تخلف الشرط. وهل له ان لا 
يفسخ ويطالبه بأجرة العمل بالنسبة إلى حصته بمعنى أن يكون مخيرا بين 
الفسخ وبين المطالبة بالأجرة؟ وجهان. بل قولان أقواهما ذلك 57 


صحة الأقسام الأخيرة, وأما بعنوان المساقاة فهي مبنية على التعميم في المساقاة 
المعهودة حتى بالنسبة إلى هذه المرتبة وهو مشكل بل خلاف ظواهر الكلمات. 
وتقدم في الشرط الثامن والمسألة الأولى بعض الكلام فراجع. 

)٠8(‏ أي: من حيث المساقاة وأما بعنوان الإجارة أو التصالح فلا إشكال 
فى الصحة. 

ْ (11) لأن للمالك ولاية استيفاء حقه بمقتضى القرار المعاملي الحاصل 

بينهماء ومن لوازم ثبوت هذا الحق ‏ ووجوب الوفاء بالعقد ‏ صحة الإجبار عند 
الامتناع مع ترتب أثر على إجباره كما هو المفروض مع بقاء الوقت. 

نعم. لو كان تنازع وتخاصم في البين لا بد من الرجوع إلى الحاكم 
الشرعى حينئذ فيكون هو المتصدي للإجبار إن تحقق موضوعه لديه. وياتي 
يعدن الكلام في (مسألة 11) إن شاء الله تعالى. 

(1) الشروط ثلاثة أقسام: 

الأول: ما كانت له مالية عرفية في ذاته مع قطع النظر عن وقوعه شرطا 
بحيث ,يعاوض بالمال مستقلا. 

الثاني: ما ليس كذلك بحسب المتعارف ولكن يكون في اشتراطه غرض 

الثالث: ما شك في أنه من أيهماء والظاهر تحقق الضمان في الأول. 
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غوف ان الشرط لا يفيد تمليك العمل المشروط لمن له على وجه يكون 
من أمواله بل أقصاه التزام من عليه الشرط بالعمل وإجباره عليه 
والتسلط على الخيار بعدم الوفاء به. مدفوعة: بالمنع من عدم إفادته 
التمليك وكونه قيدا فى المعاملة لا جزاء من العوض يقال بالمال لا ينافى إفادته 
لكيه مخ له الفترول (159 إؤا كان عولؤ من الأعمال على ,قن عايةو الصبيالة 
سيالة في سائر العقود د( فلو شرط في عقد البيع على المشتري -مثلا -خياطة 
ثوب في وقت معين وفات الوقت فللبائع الفسخ أو المطالبة بأجرة الخياطة. 
وهكذا. 


لفرض كونه مالا عرفا ويقابل بالمال عند المتعارف فيكون مثل هذا الشرط من 
متممات مالية العوضينء, وفي الأخيرين لا وجه للضمان للأصل بعد كون وجود 
مطلق الغرض النقلائي أعم من اعتبار المالية فيه. والظاهر حكم متعارف الناس 
بالضمان في الأول إذا طلب المشترط له من المشترط عليه العوض لا .يلام ولا 
يوبخ بل يلام من خالف ذلك, وبالجملة حق المطالبة للمشروط له نابت في 
مخالفة هذا القسم من الشرط. 

(77) يظهر ذلك عن جمع -منهم صاحب الجواهر ومنهم الماتن في 
حاشيته على المكاسب ‏ وخلاصة الدعوى أن مفاد الشرط ليس إلا الحكم 
التكليفي فقط دون الوضعي. 

والتأمل فى الشروط المتعارفة بين الناس وانها تفيد شىء زائدا على 
الحكم التكليفي يغنى فى فساد هذه الدعوى. وقد تقدم في مباحث الشروط 
تفصيل المقام فراجع ولا وجه للإطالة بالتكرار. 

(75) لا ريب مثل هذه الشروط من متممات العوض فيتحقق تمليكها 
بكل ما يتحقق به تمليك نفس العوض عرفا بالمطابقة بالنسبة إلى نفس العوضء, 
وبالملازمة إلى مثل هذه الشروط فلا محذور من هذه الجهة. 

(10) قد تعرضنا لذلك في بحث الشروط كما مر. 


حكم مالو شرط العامل على المالك أن يعمل غلامه 2 -_- 


(مسألة :)١7‏ لو شرط العامل على المالك أن يعمل غلامه معه 
صح 77 أما لو شرط أن يكون تمام العمل على غلام المالك فهو كما لو شرط 
أن يكون تمام العمل على المالك. وقد مبٌ عدم الخلاف فى 
يلو لمنافاته لمقتضى وضع المساقاة. ولو شرط السافل فى 
المالك أن يعمل غلامه فى البستان الخاص بالعامل فلا ينبغى الاشكال فى 
صحته (78, وإن كان 5 يقال:بالطلةن .وهو ان عمل الغلام فى 
قبال عمل العامل فكأنه صار مساقيا بلا عمل منه. ولا يخفى مافيها (""2, 
ولو:شرطا أن يعمل غلاء السالك الغامل 'تماء؛ عنمل الساقاة بآن يكون 
عمله له بحيث يكون كأنه هو العامل ففى صحته وجهان. لا يبعد الأول لأن 
الغلام حينئذ كأنه نائب عنه في العمل بإذن المالك. وإن كان لا يخلو عن 
إشكال "١١‏ مع ذلك. ولازم القول بالصحة الصحة في صورة اشتراط تمام 


(13) للأصل. والاطلاق وظهور الاتفاق. 

(10) راجع المسألة العاشرة. 

(18) لأن عمل غلام العامل كعمل العامل. فالمقتضي للصحة موجود 
والمانع عنها مفقود. 

(19) قاله المحقق في الشرائع ثمّ تردد فيه. 

)٠(‏ لما فيها أولا ان عمل الغلام ملك للعامل فكأنه عمله. 

وثانياً: أن مورد البطلان ما إذاكان تمام عمل المساقاة من أولها إلى آخرها 
عن غير المالك لاما إذا كان بعض العمل من غيره والمقام من الثاني لا الأول. 

)١1(‏ منشأه أن الحصة انما تقع للعامل حينئذ بلا عوض فتخرج عن 
عنوان المعاوضة فتنقلب حقيقتها إلى سنخ المجانيات. 

وفيه: أنه بعد فرض كون 3 نائبا عن العامل في العمل بإذن المالك 
فكأن العامل عمل ذلك بنفسه كما هو مقتضي النيابة. وعدم اعتبار المباشرة كما 


القدل .على المالك يعتوان التنابةاعن الغامك 9797 

(مسألة :)١3‏ لا يشترط أن يكون العامل فى المساقاة مباشرا للعمل 
بنفسه ("", فيجوز له أن يستأجر في بعض أعمالها أو في تمامها ويكون 
عليه الأجرة. ويجوز أن يشترط كون أجرة بعض الأعمال على المالك 19 


والقول بالمنع لا وجه له 20" وكذا يجوز أن يشترط كون الأجرة عليهما 
0/2١‏ 
معا ‏ '. 


هو المفروض فيكون كما إذا استأجر العامل الذي لم تعتبر مباشرته بنفسه لنفسه 
أولا فتتحقق المعاوضة بلا إشكال. 

(7) لا بأس به مع تحقق النيابة شرعا العمومات أدلتها الشاملة للمقام 
أيضا. 

(7) للإطلاق والاتفاق والسيرة وأصالة الصحة. 

(74) كل ذلك لظهور الاتفاق وعموم أدلة الشرط. 

(0) نسب هذا القول إلى الشيخية. واستدل أنه مناف لموضوع المساقاة 
التي هي دفع الأصول من المالك. وفيه أنه مناف لإطلاقها لا لذاتها مع أن دفع 
الأصول لا ينافي دفع شيء آخر لغرض المساقاة. 

(3) لأن المساقاة عبارة عن التعاهد على استثمار الشجر بكل وجه 
أمكن. ولم يرد نهي شرعي وليس في المقام نهي كذلك فتشمله أدلة المساقاة 


وأصالة الصحة. 
وتوهم عدم إطلاق في أدلة المساقاة حتى يشمل الفرض فيصير حينئذ 
عاملة أخرى لا المساقاة المعهودة. 


باطل لأن ظهور إطلاق مثل خبر ابن شعيب'''. المتقدم يشمل الفرض 


.١100: تقدم فى صفحة‎ )١( 


حكم مالو اشترط العامل على المالك أجرة المستأجر مع ١‏ 


في ذمتهما أو الأداء من الثمر 7" وأما لو شرط على المالك أن يكون أجرة 
تمام الأعمال عليه أو فى الثمر ففى صحته وجهان: 

أحدهنء نوراه 0157 رأن ري 751 لاعيال الأجرامتوع من لعل 
وقد تدعو الحاجة إلى من يباشر ذلك لمعرفته بالاحاد من الناس وامانتهم 
وعدمهاء. والمالك ليس له معرفة بذلك. 

والثاني: المنع لأنه خلاف وضع المساقاة (4, والأقوى الأول 1" هذا 
ولو شرطا كون الأجرة حصة مشاعة من الثمر بطل للجهل بمقدار مال الإجارة 
فهى باطلة بلى 
فراجع أخبار الباب وتأمل. 

(0) لعموم دليل الشرط الشامل لكل منها. 

(/) سواء كانت الأجرة على العامل ويشترط على المالك وفأيها من ماله 
أو كانت الأجرة على المالك أولا والعمل المستأجر عليه للعامل. وإطلاق دليل 
الشرط يشمل كلا منهما. 

(4/) خلاصة الدليل أن العامل ليس بمنعزل عن العمل مطلقا بل يستعمل 
الأجراء وبسيطر عليهم, ولا دليل.على اعتبار أزيد من هذا المقدار من العمل من 
العامل فى المساقاة. 

نعم لعل الغالب صدور الأزيد ولكنه من باب الغالب لا التقييد. 

(60) هذا الدليل عين الدعوى. 

نعم. هو خلاف الغالب الواقع منها في الخارج ومخالفة الغالب لا يضر بلا 
إشكال. 

(41) لوجود المقتضي للصحة وهو التعاهد على سقي الشجر مع غرض 
صحيح في البين وفقد المانع من عقل أو نقل فلا بد من الصحة. 

(81) إن لم يغتفر في المساقاة هذا المقدار من الجهالة وإثبات عدم 
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(مسألة :)١6‏ إذا شرطا انفراد أحدهما يي 0 

حبفة الزالك 297 وحيقة فإن شرطا القراة العامل يه اق اجزة السقل 
اعمله! 6 وإن شرطا انفراد المالك يه لم يستحق العامل شيثا لأنه حيتئذ متبرح 
6 


الاغتفار بهذا المقدار مشكل بل ممنوع ‏ خصوصا عند الخبراء بالأثمار وكيفية 
نشوها ونموها ‏ ومخالف لتصريحاتهم بأنه يغتفر في المساقاة ما لم يغتفر في 
غيرها من الجهالة فلا يكون الشرط باطلا ولا أصل المساقاة. 

(87) أما بطلان أصل المساقاة فلتقومها بكون الثمر بينهما فيكون الشرط 
خلاف وضعها. 

وأما بطلان أصل العقد مطلقا فلا دليل عليه فيكون عنوانا آخر غير 
المساقاة وتشمله العمومات فتصح. 

(85) لقاعدة «التبعية» من غير معارض فى البين. 

(6) لقاعدة «أن الاستيفاء موجب للضمان» إلا مع الدليل على الخلاف 
وهو مفقود في المقام. 

(87) لأن شرط انفراد المالك بالثمر قصد للتبرع بالعمل بالملازمة العرفية 
فالتبرع هنا قصدي ضمني, فلا وجه الإشكال صاحب الجواهر في عدم تحقق 
التبرع, فإنهة إن أراد نفيه أصلا ولو كان بالدلالة الضمنية والملازمة العرفية فهو 
خلاف المحاورات العرفية. وإن أراد نفي الدلالة المطابقية عليه فله وجه. ولكنه 
لا أثر له بعد اعتبار الدلالة الملازمية والسياقية في المحاورات 

كما لا وجه لجريان قاعدة: «ما يضمن بصحيحة يضمن بفاسده» لأآن 
مورد القاعدة غير المجانيات والتبرعيات. 

نعم. يجري عكس القاعدة وهي قاعدة «ما لا يضمن بصحيحة لا يضمن 
بفاسده» فإن مورد العكس إنما هو التبرعيات. 


حكم ما لو اشتمل البستان على أنواع من الفواكه 022 


(مسألة :)١0‏ إذا اشتمل البستان على أنواع كالنخل والكرم والرمان 
ونحوها من أنواع الفواكه ‏ فالظاهر عدم اعتبار العلم بمقدار كل واحد (87) 
فيجوز المساقاة عليها بالنصف أو الثلث أو نحوهما وإن لم يعلم عدد كل نوع إلا 
إذاكان الجهل بها موجبا للغرر (64. 

(مسألة :)١6‏ يجوز أن يفرد كل نوع بحصة مخالفة للحصة من النوع 
الآخركآن يجعل النخل بالنصف والكرم بالثلث والرمان بالربع مثلا وهكذا (81, 
واشترط بعضهم ''!' في هذه الصورة العلم بمقدار كل نوع 

(80) للأصل والاطلاق وظهور الاتفاق والسيرة فى الجملة. 

(8) غررا لا تتحمله المساقاة المبنية عليه في الجملة كما هو المستسالم 
عليه بين الأصحاب. وتقتضيه السيرة المستمرة بين أهل السقي والملاك. 

(49) لظهور اتفاق الأصحاب. وإطلاق ما مر من صحيح ابن شعيب!'", 
بعد حمل ما ورد فيه على المثال والغالب ويصح دعوى القطع بعدم الفرق بين 
هذا وبين ما إذا كانت الحصة مشاعة في المجموع بحسب مرتكزات ملاك 
البساتين وعمالها. 

نعم, دعوى القطع لا ريب في كون إشاعة الحصة في المجموع أسهل 
وأيسر غالبا وذلك لا يوجب تخصيص الصحة بهذا القسم. 

(4) أصل الشرط في الجملة مسلم بين الكل في صورتي اتحاد الحصة 
وتعددها كما أن أصل وجود الغرر في الجملة في الصورتين واغتفاره مسلم 
ايض 

نعم في صورة التعدد يكون الغرر موزعا على الحصص فينسبق إلى 
الذهن انه أكثر مما إذا اتحدت الحصص. ولكن إذا لوحظت الحصص من حيث 


.١60: تقدم فى صفحة‎ )١( 


مم يدت الكقار ع 





ولكن الفرق بين هذه وصورة اتحاد الحصة في الجميع غير واضح ,"١'‏ 
والأقوى الصحة مع عدم الغرر '١2(‏ فى الموضعين والبطلان معه فيهما. 

(مسألة 17): لو ساقاه بالنصف مثلا إن سقي بالسيح ففي صحته 
قولان27. أقواهما الصحة لعدم إضرار مثل هذه الجهالة لعدم إيجابها 
الغرر مع أن بناءها على تحمله خصوصا على القول بصحة مثله في الإجارة 
كما إذا قال إن خطت روميا فيدرهمين وإن خطت فارسيا فبد كين 


المجموع فلا يكون فرق بين الصورتين حينئذ. 

(41) يل لا فرق بينهما إلا لحاظ الحصة بوجودها الجمعي تارة 
وبوجودها التفريقي أخرى. وكذا بالنسبة إلى لحاظ الغرر وهذا لا يوجب فرقا لا 
في الموضوع ولأافى الحتكم زانيا هى ترى الفساوي لا أتر لدان القا ري 

(49) غررا غير مغتفر فى المساقاة كما مر سابقاء ووجه الصحة وجود 
المقتضى لها وفقد المانع عنها فلا بد من الصحة وشمول الأدلة, وأما البطلان مع 
الغرر غير المغتفر فوجهه واضح. 

(4) نسب البطلان إلى جمع بل إلى الأشهر وتردد فيه المحقق في 
الشرائع. ولا مدرك له إلا دعوى تحقق الغرر والجهالة فيبطل من هذه الجهة 
فالنزاع في مثل هذه المسألة صغروية فمن يستظهر الغرر يقول بالبطلان ومن 
يستظهر عدمه يقول بالصحة, والمرجع في تشخيصه العرف والظاهر انه لا يحكم 
بالجهالة لا في المقام على الجهالة لي الجملة ولا في مثل الإجارة ويمكن 
الاختلاف باختلاف الأزمنة والأمكنة والأشخاصء ومع الشك في صدق الغرر 
والجهالة فمقتضى أصالة الصحة والاطلاقات والعمومات الصحة بعد صدق 
المساقاة عرفا. 

نعم, مع عدم الصدق العرفي تجري أصالة عدم ترتب الأثر. 

(45) فقد اختلفوا ذ في الصحة والفساد فيه بين العامة والخناضة وستقا 


حكم اشتراط أحدهما على الآخر شيئاً من الذهب ١‏ 


(مسألة :)١‏ يجوز أن يشترط أحدهما على الآخر شيئا من ذهب أو فضة 
أو غيرهما (259. مضافا إلى الحصة من الفائدة. والمشهور كراهة اشتراط المالك 
على العامل شيئا من ذهب أو فضة ومستندهم في الكراهة غير واضح ' ”". 

كما أنه لم يتضح اختصاص الكراهة بهذه الصورة اران اننا 
بالفكنين اشنا وكذا اختصاصها بالذهب والفضة أو جريانها في مطلق الك 
ا 


الاختلاف تحقق الغرر وعدمه. ويمكن فرض عدمه في سنخ هذه المعاملات إذا 
كان كل واحد من الفرضين معلوما عند المتعارف وكان المورد في سعرض 
التعيين عرفا فلا مانع من الصحة حينئذ لا من جهة الغرر ولا من جهة أخرى. 

وتوهم أن المردد لا وجود له في الخارج والتمليك والتملك عرض لا بد 
له من وجود موضوع خارجي. 

فاسد: لأنه خلط بين الأمور الحقيقة والأمور الاعتبارية فالتمليك والتملك 
بما جعلاه موردا لهما في الاعتبار لا بحسب الوجود الخارجي حتى يقال انه لا 
وجود لهما في الخارج فيكون التمليك والتملك بلا موضوع. 

(40) لظهور الاتفاق. مضافا إلى إطلاق أدلة الشروط إلاما خرج بالدليل, 
ولا دليل على الخروج في المقام. 

(43) لا دليل لهم عليها إلا إرسالها إرسال المسلمات في جملة من 
الكتب. ودعوى الإجماع عليها كما عن بعض. 

ا( ودار وري ابي اق 
الاقتصار على مورده والمتيقن منه وهو الاختصاص بهذه الصورة فقط 

(4) لتحمل الكراهة من المسامحة في دليلها ما لا يتحملها غيرها فتصح 
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على أحدهما إذا تلف بعض الثمرة هل يتقض منهما شىء أو له؟ 

١ 49. 
. 2 وجهان‎ 

أقواهنا الغرء ١"!‏ فليسن :قرا ز هنا مشتروطا بالسلافنة: 

نعم. لو تلفت الثمرة بجميعها او لم تخرج اصلا ففى سقوط الضميمة 
وعدمه نا 


دعوى الكراهة بقول فقيه معتمد به فضلا عن قول جمع أو دعوى الإجماع 
علبها. ِ 

(484) مبناهما انحلال العقد بالنسبة إلى أجزاء العوضين وعدمه وعلى 
الأول فهل الشرط ينحل أيضاً بالنسبة إليهما أو لا؟. 

أما انحلال العقد بالنسبة إلى العوضين فيقتضيه المرتكزات العرفية وبناء 
الأصحاب في جملة من الموارد كبيع ما يملك وما لا يملك. 

وأما انحلال الشرط فمقتضى الأصل عدمه والظاهر عدم ارتكاز فى البين 
على الانحلال. ْ 

إن قيل: ان الشرط ملحوظ من متممات العوضين فيجري فيه ما يجري 

يقال: اللحاظ صحيح في الجملة لا من كل جهة ويكفي الشك في التعميم 
في عدمه فيرجع إلى أصالة عدم الانحلال حينئذ لأنه قيد حاصل مشكوك لم 
يدل عليه دليل. 

نعم لو استفيد من القرائن المعتبرة الداخلية أو الخارجية تبعية الشرط 
حتى من هذه الجهة يجري الانحلال فيه. ويمكن أن يجعل هذا النزاع بينهم 

)06٠(‏ ظهر مما مرأنه لا كلية فى ذلك بل دور مدارالقرائن 
والاستظهارات الداخلية والخارجية, وتجري في مورد الشك أصالة عدم 
الانحلال. 

0٠١(‏ أما السقوط فادعى الإجماع عليه. وأما عدم السقوط فلم نظفر على 


ثالثها الفرق ١*7‏ بين ما إذا كانت للمالك على العامل فتسقط وبين 
العكس فلا تسقط. 

رابعها الفرق 7؟*' بين صورة عدم الخروج أصلا فتسقط وصورة التلف 
فلاء والأقوى عدم السقوط مطلقا ١١7‏ لكونه شرطا في عقد لازم 
قائلة فيما تفحصت عاجلا. 

)٠١(‏ يظهر ذلك من المسالك. 

)٠١(‏ اختاره بعض مشايخناي في حاشيته الشريفة على الكتاب. وهو 
صحيح فيما إذا كانت قرينة على هذا التفريق في البين من ارتكاز عرفي أو 
تعارف خارجي أو نحو ذلك. ْ 1 

)٠١5(‏ البحث فيه.. 

تارة: بحسب الأصل العملي. 

وأخرى: بحسب العمومات والاطلاقات. 

وثالثة: بحسب بالارتكازات. 

ورابعة: بحسب الكلمات. 

أما الأولى: فمقتضاه عدم. السقوط لأنه أنشأ صحيحا فتجري استصحاب 
الصحة بل اللزوم. 

وأما الثانية: فمقتضاهما ذلك أيضاً لو جرت. ولكن الشأن في الجريان لأن 
بناء القرارات المعاملية في مثل هذه الشروط انما هو الالتزام بها في ظرف تحقق 
العوضين واقعاء فحقيقة هذه الشروط في حاق الواقع تكون هكذا وإن كانت 
التزاما في الالتزام بحسب مقام الإنشاء. ولكن تكون مقيدة بمثل نتيجة التقييد 
اللبى بالسلامة بحسب الارتكاز النفسي الأمري فمثل هذه الشروط تكون 
مشروط بالسلامة ينحو الشرط الضمني الارتكازي. وحينئذ لا يصح التمسك 
بالإطلاق والعموم والشك في الجريان يكفى في عدم الجريان ومنه بظهر 
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(50, ودعوى 1١57‏ أن عدم الخروج أو التلف كاشف عن عدم 


501 
صحة المعاملة من الأول لعدم ما يكون متابلا للعمل أمافى صورة 
كون الضميمة للمالك فواضح, وأما مع كونها للعامل فلأن الفائدة ركن في 
اليعافاة نيع هدمها لآ ركرن تىء نى متابل السول والقسمينة التتسروظة 
الكل ل الو 0 فتكون التعاملة باطلة من الأول ومعه لا يبقى 
يجوب الوفاء بالفرظل موقرعة معنا إن عدم تماحة بالسية إلى صصور: 
التلف لحصول العوض بظهور الشمرة ١57‏ وملكيتها وإن تلف بعد ذلك - 
بأنا نمنع كون المساقاة معاوضة بين حصة من الفائدة والعمل بل 

حقسقتها 0050 


البحث فى الجهة الثالثة. 

وأما الرابعة: فلم نظفر على قائل بعدم السقوط مطلقا. 

)٠١6(‏ لو لا التقييد اللبى بالسلامة والشرط الضمنى المعاملى يها. 

1 1 نسب ذلك إلى المحقق الثاني في جامعه.‎ )٠١5( 

)٠١0(‏ لفرض أنها شرط خارجي لا أن يكون من المقوم الداخلي. 

)١8(‏ إن كان لنفس ظهور الثمرة موضوعية خاصة في تحقق المساقاة 
فله وجه. ولكن الظاهر بين أهل السقي أنه طريق لتحقق النتيجة واستيفائها. 
وبدل على ذلك ظواهر الأدلة أيضاً. 

)٠١9(‏ هذا أول الدعوى وعين المدعى, مع أنه مخالف لما مر منه في 
أول المساقاة ومخالف لظواهر الأدلة وكلمات الفقهاء. بل والارتكازات العرفية 
فى مثل هذه المعاوضة بين العمل والحصة وجدانا مع أنه على تعبيرهت تكون 
إيقاعا لا عقدا ولا يقول به أحد. بل أصل الشفرط سفوقد ضير لوا للهور 
إجماعهم على عدم تدخل الشروط في الإيقاعات إلا ما خرج بالدليل كالنذر 
مثلا. 


حكم الضميمة لو تلف بعض الثمرة أو جميعها 5ش 
ل ا اس ببح صماً !لخم 


تبلط هنين النعالك مموعي اس سه 1522 وإتيالك 
ويكفيه احتمال الثمر وكونها في معرض ذلك. ولذا لا يستحق العامل أجرة عمله 

ا وفيا 
الضميمة بدعوى الكشف عن بطلانها من الأول واحترام عمل المسلم. فهى 
نظير المضاربة حيث إنها أيضاً تسليط على الدرهم أو الدينار للاسترباح له 
وللعامل. وكونها جائزة دون المساقاة لا يكفى في الفرق. كما 

أن ما ذكره في الجواهر من الفرق بينهما بأن في المساقاة يقصد المعاوضة 
بخلاف المضاربة التى يراد منها الحصة من الربح الذي قد يحصل وقد لا 
لوانتا البسيا نا قسن نيا الشباعة تعض ل الفونة راتكن 
الاجبال» محره اغوي لابين لبن 07117, ودعيرى أن مين السغلرة امار 
علم من أول الأمر عدم خروج الثمر لا يصح المساقاة ولازمه البطلان إذا لم 
يعلم بذلك ثم انكشف بعد ذلكء مدفوعة بان الوجه فى عدم الصحة كون 


)٠١(‏ إن كان المراد بهذه العبارة انها معاوضة فهو مخالف لما يظهر من 
صدر كلامه. وإن كان مراده أن هذا داع وتخلفه لا يضر فهو مخالف لظواهر 
الكلمات الدالة على كونها معأوضة. 

)1١1١(‏ لا ربط لسقوط أجرة العمل بالمقام لأنه لقاعدة الإقدام على العمل 
بإزاء الحصة الحاصلة إقدام على عدم الأجرة وإسقاط احترام العمل على تقدير 
عدم حصولها. 

(؟١١)‏ الظاهر أن البينة هي الوجدان؛ لوجدان كل عاقل بأنه لا يقدم على 
عقد إلا مع الطمأنينة العرفية بحصول نتيجة العقد فهما وغيرهما من سائر العقود 
متحدة من هذه الجهة. 

نعم. مراتب الطمأنينة مختلفة كما أن مراتب العمل تكون كذلك شدة 
وضعفا فالعمل في المساقاة كثير وفي مثل المضاربة قليل في الجملة. 


222 مهدب الاحكام /ج "١‏ 


المعاملة سفهية مع العمل بعدم الخروج من الأول .)١١57‏ بخلاف المفروض, 
فالاقوى ىذ كرون "اميق الضحة:زاروم الوناءبالشيرظ يوفو تتليع الفتمممة: 
وإن لم يخرج شيء أو تلف بالآفة. 

نعم. لو تبين عدم قابلية الأصول للثمر إما ليبسها أو لطول عمرها أو نحو 
ذلك كفف عن لل ن المعاملة ضن الأر ل 1507رو يفيه نكن استحتا فى العافل 
للأجرة إذا كان جاهلا بالحال .)1١7(‏ 

(مسألة +5): لو جعل المالك للعامل مع الحصة من الفائدة ملك حصة من 
الأسجو 1 مشواعا ان هسدرو اقش صبعة طن 00777 ا وعسديها 


)1١(‏ بطلان المساقاة حينئذ واضح على المشهور. وأما البطلان كونه عقد 
آخر مع غرض عقلائي في البين فلا دليل عليه. بل يطلان المساقاة أيضاً مع 
تزتب رضن شقلاتن على هذا العدل دمن حي تعن الأشجان ونا تعلق بها - 
أول الكلام لأن خروج الثمر من إحدى الفوائد وأهمها لا أن تكون منحصرة 
فيها. 

)١1١5(‏ بل الأقوى ما قدمناه. 

)1١0(‏ يجري فيه ما تقدم فى صورة العلم بعدم الخروج من الأول. 

)١1١(‏ المناط صدق التبرع وصدق عدمه فمع صدقه لا يستحق ومع 
صدق عدمه يستحق, ومع الشك تجري أصالة احترام العمل. 

والحق: إن تعرض الفقهاء لهذه الفروع لا بد وأن يكون بعد الرجوع إلى 
أهل الخبرة بهذه الأمور ولباية بلي وإتداسهي عدي هذه المعاملة. فريما 
ينكشف لديهم من مراجعتهم أمور حكموا بصحتها وهي باطلة لديهم ولا 
يقدمون عليه أو حكموا ببطلانها بحسب ما وصل إلى أنظارهم وهى صحيحة 
لديهم فتشمله الإطلاقات والعمومات حينئذ مع عدم نهى خاص في البين وقد 
أثبتوا أن هذا هو المناط في التمسك بالإطلاقات والعمومات في المعاملات. 

)1١(‏ لم نظفر على قائل بها كذلك كما أعترف به جمع من الفقهاء ولم 


حك ا لور عغل للعافل خف عن الغا يديو ا و .10/81 اميت 


كذلك 147" أو التفصيل "3١١7‏ بين أن يكون ذلك بنحو الشرط فيصح أو على 
وجه الجزئية فلاء أقوال. 

والأقسوى الأول التعنومات ١١١١!‏ ووضوى: ان ذلك عدان خالاق 
نجد قائلا بالصحة ولو بنحو الأقرب كما عن بعض. 

(116) نسبه في الجواهر إلى الأكثر؛ و في مفتاح الكرامة وعن الرياض 

)1١16(‏ جعله فى الجواهر موافقا للتحقيق. 

ثم أن الفرق بين الشرطية والجزئية إن كان بمجرد الاعتبار فلا بأس به. 
وإن كان من حيث ترتب الأثر فلا فرق بينهما من هذه الجهة خصوصا بناء على 
إفادة الشرط للملك. هذا إذا كان لحاظ الجزئية والشرطية بالجعل الثانوي كما 

نعم. لو كانت الجزئية بالجعل الأولي فالفرق بينهما وبين الشرط واضح 
كما لا يخفى. 

)1١(‏ يصح التمسك بعمومات ما ورد في المساقاة كما مر من صحيح ابن 
مطلقا في جميع أطواره وشؤونه إلا مع القرينة على الخلاف. كما يصح التمسك 
بعموم قوله تعالى «أؤقُوا بِالْعُقَودِ»ه!", ومع قصد المساقاة ينطبق عليها قهرا لو لم 
يكن مانع في البين ومقتضى الأصل عدمه. 

إن قيل: مقتضى الأصل عدم ترتب الأثر. 

يقال: أنه صحيح إذا لم تصدق المساقاة عرفا وأما مع صدقها فالأدلة 
تشمله ولا تصل النوبة إلى الأصل. 


سس ساك 


تسب" وتوهم عدم كونه واردا مورد البياق ساقط لذن ظاهر الإطلاق حجة 


.١00: تقدم فى صفحة‎ )١( 
.١: سورة المائدة‎ )١( 


ع مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


وضع المساقاة كما ترى ١5١7‏ كدعوى أن مقتضاها أن يكون العمل فى ملك 
النالت شه أول:التهوى 3717 والقول اله يعقل أن يشعر ط هليه العذك 
فى ملك نفسهء فيه أنه لا مائع منه إذا كان المشنارط افيه غرض أو فافدة 097 
كما فى المقام حيث إن تلك الأصول وإن لم يكن للمالك الشارط إلا أن عمل 
الغاقل قنوا ا عه فى عير ل بحص من جانياء هوي تدان كنا تياك 
الأصول للعامل بمقتضى الشرط فاللازم تبعية نمائها لها (؟؟1) مدفوعة بمنعها 
بعد ان كان المشروط له الأضل.ققطل ١597‏ فن عرض تتلك خضة ميق سما 
الجميع. ْ 

نعم لو اشترط كونها له على وجه يكون نماوّها له تمامها كان 
دلق ١١7!‏ لكين غليه تكون تلك الأضول بصزلة الستعى .مسن 


(١؟1)‏ فإن ذلك خلاف إطلاق غالبها لا خلاف ذاتها وطبيعي المساقاة 

(110) وعلئ فرهن:صبعة الدعوئ :فهو أيضا من بات الغالب ل طبيعئ 
ذاكا السافاء وديه يصدق بعلن كون العدل فى البجملة فى هدك البالك نا 

(17) لأن المعاملات والشروط طلقا كدو مدار الأغراض الصحيحة 
العقلائية الغير المنهي عنهاء ولا ربب في ثبوت الغرض الصحيح في المقام كما 

)١15(‏ لقاعدة «تبعية النماء للملك» فيكون النماء للعامل وليس للمالك 
منه شيء. 

)1١0(‏ فلا تشمل القاعدة للمقام للتخصيص وكل قاعدة قابلة للتخصيص 
كما هو معلوم. 

(115) أي: : أنه يصير حينئذ من اشتراط عمل العامل في ملك نفسه ولا 
يصح حينئذ لكنه فيما إذا لم يكن غرض عقلائي في مثل هذا النحو من 


حكم مالو تبين فى أثناء المدة عدم خروج الثمر 2 


العمل '١5"(‏ فيكون العمل فيما عداها مما هو للمالك بإزاء الحصة من نمائه مع 
نفس تلك الأصول. 

(سدالة 1١‏ إذا تبين في أثناء المدة عدم خروج الثمر أصلا هل يجب 
على العامل إتمام السقى؟ قولان, أقواهما العده (4. 

(فسالة 1177: يحون أن مشا دن النالك أحيرا تعمل مع تغيينه توف 
ومقدارا بحصة من الثمرة أو بتمامها بعد الظهور وبدوٌ الصلاح 517" بل 
وكذا قبل البدوٌ (' ١١‏ بل قبل الظهور أيضاً إذا كان مع الضميمة الموجودة 
أو عامين ١١١‏ وأما قبل الظهور عاما واحدا بلا ضميمة فالظاهر عدم 


الشرط وإلا فيصح. 

)1١(‏ فكأنه ينحل هذا العقد إلى هبة تلك الأصول للعامل وإلى المساقاة 
في غيرها ولا إشكال فيه لشمول العمومات والإطلاقات له. 

والحاصل: من جميع ما مر أنه مع انطباق عنوان المساقاة على ما ذكر 
تصح وتشمله الأدلة ومع عدم الانطباق أو الشك فيه لا يصح بعنوان المساقاة 
ويصح بعنوان التصالح والتراضي. 

(4؟1) الظاهر اختلاف ذلك باختلاف الأغراض فمع بقاء غرض صحيح 
للسقى يجب ومع عدمه لا يجب لانفساخ العقد حينئذ. وهذا مما يختلف 
باختلاف الأزمنة والأمكنة وسائر الجهات والخصوصيات, وبذلك يمكن أن 
يجعل النزاع بينهم لفظيا. 

)١179(‏ لظهور الاطلاق والاتفاق. 

)1١(‏ أي بعد الظهور وقبل بدو الصلاح وذلك لشمول العمومات 
والاطلاقات لهذه الصورة أيضاً بعد فرض كونه متمولا وقابلا للبقاء إلى الكمال 
والاستكمال. 

)1١(‏ لوجود المقتضي ‏ وهي المالية العرفية وإقدام العقلاء عليه وفقد 


)2 مهذب الاحكام /ج "١‏ 
جوازه. لا لعدم معقولية تمليك ما ليس بموجود. لأنا نمنع عدم المعقولية بعد 
اعتبار العقلاء وجوده لوجوده المستقبلى, ولذا يصح مع الضميمة او عامين حيث 
إنهم اتفقوا عليه في بيع الثمار وصرح به جماعة هاهناء بل لظهور اتفاقهم على 
عدم الجواز كما هو كذلك في بيع الثمار. ووجه المنع هناك خصوص الأخبار 
الدالة عليه. وظاهرها ان وجه المنع الغرر لا عدم معقولية تعلق الملكية 
بالمعدوم. ولو لا ظهور الإجماع 7" في المقام لقلنا بالجواز مع الاطمئنان 
بالخروج بعد ذلك كما يجوز بيع ما فى الذمة مع عدم كون العين موجودا فعلا 
عند ذيها بل وإن لم يكن في الخارج أصلاء والحاصل أن الوجود الاعستباري 
5 في صحة تعلق الملكية فكأن العين موجودة في عهدة الشجر كما 
أنها موجودة في عهدة الشخص. 


المانع وهو الغرر. مع أنه يصح نصا!''. وإجماعا في البيع وهو أولى بملاحظة عدم 
الغرر فيه فيستأنس منه للمقام أيضاً وليس ذلك من القياس الباطل بل من 
الاستيناس بمورد النص فيما لم يرد فيه نص مع فرض تمامية الدليل عليه. 

(؟١1)‏ وعدم كونه حاصلا مما ارتكز في أذهانهم الشريفة من احتمال 
لون 

(18) لأن الملكية والتمليك والتملك من الأمور الاعتبارية العرفية 
النظامية فكل ما صح اعتباره عرفا ولم يرد نص على خلافه يعتبر شرعا أيضاً 
لابتناء الشرع فيها على العرفيات إلا مع التصريح بالخلاف. 

وبعبارة أوضح: الشجرة مال فعلي وهي منشأ لاعتبار مال عرفي فعلي 
والعقلاء يرتبون عليه الأثرء ولم يرد نهي شرعي في البين فتكون الشجرة كمادة 
لمال يخرج بالتدريج. 


)000( راجع ج: 6 صفحة :08. 


حكم الثمر لو بطل عقد المساقاة 4 


(مسألة 37): كل موضع بطل فيه عقد المساقاة يكون الثمر للمالك 
وللعامل أجرة المثل لعمله ١7‏ إلا إذاكان عالما بالبطلان (8 ومع ذلك أقدم 
على العمل, أو كان الفساد لأجل اشتراط كون جميع الفائدة للمالك )١١7(‏ حيث 
إنه بمنزلة المتبرع في هاتين الصورتين فلا يستحق أجرة المثل على الأقوى وإن 
كان :غنفلة يعتو ان المساناء 0770 

(مسألة ؟): يجوز اشتراط مساقاة فى عقد مساقاة )١١4(‏ كأن يقول: 
زساقيك عن هنذا السعان بالتضف غيل أن أبناقنك ضفن هنذا الأخر 
بالثلث» والقول بعدم الصحة 55١7‏ لأنه كالبيعين في بيع المنهي 


)1١(‏ أما الأول فلقاعدة التبعية وأما الثاني فلقاعدة احترام العمل. 

)1١0(‏ العلم بالبطلان أعم من قصد المجانية وصدقها عرفاء فليس فى 
البين مجانية ‏ لا قصدية ولا انطباقية قهرية - حتى بسقط احترام الول كنا الى 
جميع المعاملات الفاسدة الواقعة بين الناس إذ لا يتوهمون فيها صدق عنوان 
المجانية. ولذا يجري فيها أدلة الضمان كما هو واضح معلوم, ومنه يظهر انه لا 
وجه في المقام لتطويل الكلام بأكثر مما ذكرنا. 

)1٠3(‏ مع قصد المجانية أو صدقها عليه عرفاء وإلا فهو أعم من التبرع 
بالعمل وكونه مجانيا فيستحق الأجرة مطلقا ما لم يعلم المجانية المحضة. 

)١10(‏ قد عرفت أن المناط قصد المجانية أو صدقها عرفا بلا شك وتردد 
منهم فيها فتترتب أحكامها بعد تحقق المجانية عرفا لتحقق الموضوع حيئئذ بلا 
كلام. والمفروض في المقام عدم قصد المجانية ولا انطباقها عليه عرفا غاية الأمر 
أنه قصد المعاملة الفاسدة. 

)1١8(‏ لأصالة الصحة, والاطلاق. وظهور الاتفاق وعموم أدلة الشرط 
فالعرف والشرع والعقل لا يأباه. 

)١159(‏ نسب ذلك إلى مبسوط الشيخ لنه. 


.م6 مهذب الاحكام /ج "١‏ 
عنه .)١(‏ ضعيف ١5١‏ لمنع كونه من هذا القبيل فإن المنهى عنه البيع حالا 
بكذا ومؤجلا بكذا أو البيع على تقدير كذا بكذا وعلى تقدير آخر بكذاء والمقام 
نظير أن يقول: «بعتك داري بكذا على ان أبيعك بستانى بكذا». ولا مانع منه 





لأنه شرط مشروع في ضمن العقد (؟١).‏ 

(مسألة 0؟): يجوز تعدد العامل (؟١'كأن‏ يساقى مع اثنين بالنصف له 
والنصف لهما مع تعيين عمل كل منهما بينهم أو فيما بينهما وتعيين حصة كل 
اين 

وكذ! يخوة تود الالك ١580‏ واتضاه الغتافل كتما إذاكناق النستان 
مشتركا بين اثنين فقالا لواحد ساقيناك على هذا البستان بكذاء وحينئذ فإن كانت 
الحصة المعينة للعامل منهما سواء كالنصف أو الشلث -مثلا -صح 


)١1(‏ فعن الصادق عن ابائهكة في مناهي النبي 2 قال: «و نهى عن 
بيعين في بيع»! 0 وفي رواية أخرى: «نهى رسول اللهوَية عن سلف وبيع؛ و عن 
يعين ذن 007 

)١15١1(‏ بل قياس لا وجه له فأين البيع وأين المساقاة. مع أن الحديث 
مجمل احتمل فيه وجوه فراجع المطولات. 

)١159(‏ فيشمله إطلاق أدلة الشروط وعمومها. 

)١5(‏ للإطلاق وظهور الاتفاق والسيرة. 

(154) لئلا يلزم الغرر الموجب للبطلان. 

1140 لظهور الاتفاق والسيرة في الجملة. بل والإطلاق بعد حمل ما 
يستفاد من الأخبار من المالك الواحد على المثال لا الخصوصية. 


.١؟: الوسائل باب: ؟١ من أبواب عقد البيع حديث‎ )١( 
.10: الوافى الجزء: “"“الصفحة‎ )١( 


حكم مالو ترك العامل العمل بعد تحقق العقد 229 
و إن لم يعلم العامل ١577‏ كيفية شركتهما وأنهما بالنصف أو غيره. وإن لم يكن 
سواء كان يكون في حصة أحدهما بالنصف وفي حصة الآخر بالثلث مثلا فلا 
بد من علمه بمقدار حصة كل منهما لرفع الغرر والجهالة ١"‏ في مقدار خصته 
من الثمر. 

(مسألة ع 3): إذا ترك العامل العمل بعد إجراء العقد ابتداء أو فى 
الأفعاء:فالظاف أن السالك ضير جين الس أر الزجوة إلى الاك 
الشرعى 547 فيجبره على العمل, وإن لم يمكن استأجر من ماله من 
يعمل عنه أو بأجرة مؤجلة إلى وقت الثمر فيؤديها منه أو يستقرض عليه 


)١157(‏ لفرض أن العامل يعلم بمقدار حصته وهو يكفي في رفع الغرر 
المعاملي عرفا سواء علم كيفية شركتهما أو لا 

)١150(‏ إن كان هناك غرر وجهالة وتوقف رفعهما على العلم بمقدار 
حصتهما وإلا فلا يحتاج إلى ذلك كما في الصورة الأولى. 

)١15(‏ البحث فيه من جهات:.. 

فتارة: من حيث حكم الفسخ. 

وأخرى: من حيث أنه أي خيار من الخيارات المعهودة؟ 

وثالئة: في أنه كانت مطلقا أو :بعد عدم إمكان الإجبار. 

وزافة من فيك 'الر جوع إلى الحاكم الشرعي 

أما الأولى: فمقتضى الأصل عدم أثر للشب إل إل برضاء الطرفين. وهو 

مقتضى أصالة اللزوم أيضاً إلا أن تنطبق عليه إحدى الخيارات المعهودة. 

وأما الثانية: فلا يبعد انطباق خيار تخلف الشرط الضمني البنائي العقلائي, 
لأن بناء متعارف العقلاء في هذه الأمور على الالتزام بذلك ضمنا وتبانيهما في 
القرار المعاملي عليه فيكون كالشرط المذكور في العقد في أن تخلفه يوجب 
الخيار. 


6 شح لشي نك لذلا 


تستا حو من يفول مده 1777ل وان تعدن جود إلى الحتاكه او تعس 


وأما الثالئة: فمقتضى أصالة اللزوم. وإن لكل ذي حق إحقاق حقه. وصحة 
قيام المؤمنين بالأمور الحسبية في الجملة صحة الإجبار منه ومع عدم الإمكان 
أو عدم الأثر له يتحقق الخيار. 

إن قيل: فعلى هذا يجوز الإجبار في كل خيار قبل إعماله مع أنهم لا 
يقولون به. 

يقال: نعم ولكن إطلاق أدلة الخيارات يدفع هذا الاحتمال لو كان 
الإطلاق واردا مورد البيان حتى من هذه الجهة, مع أنه قد تقدم في خيار الشرط 
صحة الإجبار. وفي أحكام الخيارات بعض ما يتعلق به. 

وأما الرابعة: فإن قلنا بجواز تصدى المؤمنين لمثل ذلك من الأمور 
الحسبية ولو مع التمكن من الحاكم الشرعي خصوصا لذي الحق فلا تصل النوبة 
إليه. وإن قلنا بتوقفه مطلقا على نظره وتصديه؛ فليس لذي الحق ولاية الإجبار 
ولا بد من الرجوع إلى الحاكم الشرعي؟ 

والحق فيه التفصيل فإن كان المورد موردا للنزاع والخصومة فلا بد مسن 
الرجوع إليه. وإن أمكن ذلك عرفا بلا منازعة وخصومة يجوز له ذلك لعموم 
قولهيَيةُ: «كل معروف صدقة»١'.‏ وعموم أدلة الأمر بالمعروف والنهي عن 
المنكر. 

(158) لأن كل ذلك من الأمور الحسبية والنظامية التي لا بد لحكام الشرع 
القيام بها والترتيبء بينما ذكر إنما هو بحسب خصوصيات حال الشخص الغير 
المضبوطة تحت ضابطة كلية. وأنما هي قضايا شخصية في وقائع خاصة منوطة 
بنظر الحاكم, ونقطع برضاء الشارع بتدخل حكام الشرع لمثل هذه الأمور فلا 
وجه لتوهم أنه لم يثبت أن الاستيجار والاستقراض من وظائف القاضي لأن 


()الوشائل :نات امن أوات :فل المفروف عديف 0 


مالو ترك العامل | تحقق العقد 
حكم وكوك الفاقل القفل زف فتقق العقكا: رت تاي 0 


فيقوم بالأمون المذكونة دول الوي كيل لذ ميغد جموا اجيازه 


الاصطلاح بين الناس وتمشية أمورهم بما لم ينه عنه الشارع من أهم وظائفه فهو 
منصوب للقيام بمصالح الناس مباحة كانت أو راجحة, ولا ريب في أن هذه كلها 
من المصالح بالمعنى الأعم وقد نصب لذلك. 

)16١(‏ لأن كل ذلك من الأمور الحسبية عند المتشرعة, فيشمله إطلاق 
مثل قولهم.99: «اللّه في عون المؤمن ما كان المؤمن في عون أخيه»!١'.‏ وكثرة ما 
ورد في الترغيب في السعي لقضاء حوائج الناس. 

وكون تصدييهم في طول تصدي الحاكم الشرعي لا دليل عليه بعد كونه 
على طبق الموازين الشرعية, ولو بتقليد من يصح تقليده وعدم محذور شرعي 
في البين. 

وتوهم اصالة عدم الولاية إلا يعد عدم التمكن من الوصول إلى الحاكم 
الشرعى: 

فاسد: إذ ليس نحو ذلك من الولاية وإنما هو سعي في قضاء الحاجة 
المطلوب بفطرة العقلاء ولو سمي مثل ذلك ولاية فلا مشاحة في الاصطلاح. 

وتوهم: أنه مع إمكان تدارك ضرره بالخيار فلا وجه لتدخل عدول 
المؤمنين. ش 

مدفوع: بأن مقتضى المرتكزات ترتب الخيار على عدم التمكن من 
وصوله إلى حقه خصوصا مع سهولته ولو بتدخل عدول المؤمنين يمكنه ذلك. 

م أنه يكفي الوئوق والخبروية في التدخل بالموازين الشرعية ولا دليل 
على اعتبار العدالة الاصطلاحية في مثل ذلك وقال في الجواهر ونعم ما قال: «و 
قد ذكرنا في غير المقام إمكان ثبوت هذه الولاية التي هي من الحسبة والإحسان 
لفساق المؤمنين مع تعذر العدل». فالخير والإحسان وإقامة العدل في 


[]) الوساتن نان امن ارات ققل المعروفة حدريك 1 


رمك مقدت الأخكام ع 1١‏ 


بنفسه أو المقاصة من ماله أو استئجار المالك عنه ثم الرجوع عليه أو نحو 
ذلك )06١(‏ 
د للك 8 
وقد يقال ١917‏ بعدم جواز الفسخ إلا بعد تعذر الإجبار وإن اللازم 
كون الإجبار من الحاكم مع إمكانه. وهو أحوط 1927 وإن كان الأقوى التخيير 
بين الامحوو الج كور 977"ا جد إذاالوكن قير بالشاترة 


بنى اللإنسان من شؤون الحقوق الإنسانية بعضهم على بسعض يحكم بحسنه 
ولزومه الفطرة وذكر العدالة في كلمات الفقهاء طريقي لاتقان العمل وإنيانه على 
طبق الموازين الشرعية لا أن يكون لها نحو من الموضوعية. 

(١10)كل‏ ذلك لأن لذي الحق إحقاق حقه بما لم .يرد فيه نهي شرعي بعد 
امتناع من عليه الحق عن الوفاء ولم يرد نهي شرعي عما ذكرء بل مقتضى ما ورد 
في جواز دفاع الشخص عن نفسه وعرضه وماله وما ورد من أن: «ليّ الواجد 
بالدين يحل عقوبته»!'', جواز كل ذلك. 

وتوهم عدم شمول ذلك للعمل. 

مدفوع., بأنه لا ريب في ثبوت الحق في مورد العمل أيضاً وللشخص 
القيام بإحقاق حق بما لم ينه عنه الشرع. 

)١69(‏ يظهر ذلك من جملة من العبارات بل أرسل إرسال المسلمات وهو 
الذي تقتضيه المرتكزات, وأصالة اللزوم وعدم تأثير للفسخ. 

(*10) لا ربيب في حسنه أما وجوبه فلا دليل عليه بل مقتضى الأصل 
عدمه. 

نعم, لو كان إجبار نفسه أو تصدي عدول المؤمنين له فاقدا للشرائط 
الشرعية المعتبرة في الإجبار تعين الرجوع إلى الحاكم الشرعي حينئذ. 

(105) وهي: الإجبار بنفسه. والفسخ, والرجوع إلى الحاكم والممقاصة, 
والاستيجار. 


3 الؤساتة ناف لمن انؤانها الديرق و القرضى غدية 1 


عخم قال تبرج عن الفافل فرع الففلن .ا ا و ز8م8 1 


فيكون مخيرا بين الفسخ والإجبار اول نعي ( الابيشعان هده 


نعم, لوكان اعتبار المباشرة بنحو الشرط لا القيد 917 يمكن إسقاط حق 
العيل 13857و الأيسبار غنه اشنا 

(مسألة 51): إذا تبرع عن العامل متبرع بالعمل جاز إذا لم يشترط 
البياض 957" يل لو تق بدمق غير :قضه العبرح بعنفه نضا كنف تل ولو 


ولكن لا بد وأن يقيد التخيير بما إذا لم يكن ترجيح شرعي أو عرفي في 
أحد الأطراف وإلا يتعين الأخذ بالراجح. 

(106) العرف والاعتبار يحكم بتقدم الإجبار على الفسخ خصوصا إذا 
مكن بالسهولة ولو بالتوصل إلى المؤمنين. 

(161) لأنه خلاف أصل القرار المعاملي الذي وقع بينهما وتبانيا عليه من 
اعتبار المباشرة. 

)١100(‏ قد ,يقال: ان شرط مقومات موضوع العقد خلاف المرتكز العرفي, 
إذ يكون حينئذ في مثل «آجرتك على أن تخيط ثوبي واشترطت عليك أن 
تخيطه مباشرة». فتصير الخياطة مملوكة على الأجير من جهتين جهة العقد 
وجهة الشرط وهذا خلاف المرتكز العرفى. 

وقيهء أله لنين فى مقلم داكيعان عر ضيعان عرفا ووجذانا إل ملكية اده 
تحصل فقن واهكا لك قد خارجي أخذ بنحو تعدد المطلوب, فهناك التزام عقدي 
والتزام آخر حاصل في طوله ومترتبا عليه وهو كثير الوقوع عرفا وشرعا وعقلا 
فالشروط من حدود الملكية الاولى وفي طولها لا أن تكون في عرضها. 

)1١08(‏ لقاعدة أن لكل ذي حق إسقاط حقه إلاما خرج بالدليل. 

(109) لأن العمل بقصد التبرع منسوب إليه فيستحق الحصة حينئذ 
المفروض عدم اعتبار المباشرة وكفاية مجرد الانتتساب ولو بالتبرع عنه. 


رعمم عيدب لكام 


قصد التبرع عن المالك كان كذلك أيضاً وإن كان لا يخلو عن 
إمكال 5*7 فلا يسقظ خقه من الخاضل وك | لو ارتقعت الحاحة الى عق 
الأعمال كما إذا حصل السقي بالأمطار ولم يحتج إلى النزح من الآبار خصوصا 
لأكاببانك الفيانة 1777 وويبها سفة ةا يناه سير 
الاستئجار لقلع الضرس إذا انقلع بنفسه فإن الأجير لا يستحق الأجرة لعدم 
صدور العمل المستأجر عليه منه. فاللازم فى المقام أيضاً عدم استحقاق ما 
يقابل ذلك العمل. ويجاب بأن وضع المساقاة وكذاالمزارعة على ذلك. 
فإن المراد حصول الزرع والثمرة فمع احتياج ذلك إلى العمل فعله العامل 
وإن استغنى عنه بفعل الله أو بفعل الغير سقط واستحق حصته. بخلاف 
الإجارة فإن المراد منها مقابلة العوض بالعمل منه أو عنه. ولا بأس بهذا 
الفرق فيما هو المتعارف سقوطه أحيانا كالاستقاء بالمطر مع بقاء سائر 
الأعمال. وأما لو كان على خلافه كما إذا لم يكن عليه إلا السقى واستغنى 
عم اننظ الى كله اانه الحمة ب عدم صدون طم كله أصلا 


)1١(‏ إن قلنا ان المقصود في المساقاة انما هو جعل العامل شأنا لا فعلا 
ومن كل جهة يصح كل ذلك ولا إشكال فيه. 

لانطباق هذا العنوان بالنسبة إلى العامل ويستحق الحصة حينئذء وأما أن 
قلنا بأن المقصود منه فعلية صدور العمل منه مباشرة أو انتسابا فإن انتسب 
عمل المتبرع إليه بوجه من الوجوه تصح أيضاً وتستحق الحصة. 

وأما إن لم ينتسب العمل إليه بوجه من الوجوه فلا وجه لاستحقاقه للأجرة 
ويمكن اختلاف ذلك بحسب اختلاف الموارد والخصوصيات والأغراض. 

(171) فتكون العادة حينئذ قرينة على أن المقصود من جعل العامل والقرار 
المعاملى معه إنما بلحاظ الاقتضاء الشأنية لا بحسب العمل الفعلى من كل جهة, 


لو فسخ المالك العقد قبل ظهور الثمرة أو بعده 02 


مشكل حفن 

(مسألة 58): إذا فسخ المالك العقد بعد امتناع العامل عن إتمام العمل 
يكين القن لدنوغلية احرة الكل للعافيل نمقدةا د ساهيا 0370 

هذا إذاكان قبل ظهور الثمر ا وان كان بعده يكون للعامل 
2037560 

وعليه الأجرة للمالك 577 إلى زمان إلى البلوغ إن رضي بالبقاء وإلا 
الإاجبار على القطع بقدر حصته 3577" إلا إذا لم يكن له قيمة أصلا 


وفي نفس ذلك الشأنية والاقتضاء غرض صحيح عقلائي. 

(؟17) إن كان في البين غرض عقلائي ولو شأنا واقتضاء متعلقا بهذا 
العنوان يصح ولا إشكال فيه. 1 

)١17(‏ أما ان الثمرة للمالك فلقاعدة (التبعية) وأما ان عليه أجرة المثل 
للعملء فلقاعدة: «ان الاستيفاء موجب للضمان» إما بالمسمى أو بالمثل.» وحيث 
انتفى الأول بالفسخ تعين التأني. لكن الأحوط التصالح والتراضي بالنسبة إلى ما 
وقع منه من العمل قبل الفسخ, لاحتمال كون الفسخ من حينه لا من أول العقد 
فيستحق مقدارا من الحصة حينئذ بقدر عمله بعد انحلال الحصة على أجزاء 
الفماك ولك يندا الاتحسال لا وعد لد 

(175) لأنه حينئذ يصير بالفسخ كالأجنبي بالنسبة إلى الثمرة الحاصل بعد 
الفسخ. 

(170) لوجود المقتضي لملكية العامل لها وهو القرار المعاملي وفقد المانع 
عنها لأن الفسخ انما هو من حين حدوثئه لا من حين العقد. 

(177) أي: أجرة الأرض لفرض زوال حقه في إبقاء حصة فيها بالفسخ 
فيكون كالأجنبي بالنسبة إلى هذه الجهة. 

170 )لقاعدةالسلطنة إلا إذا تضرر العاملبالقطع فلي سله الإجبار لحكومة 


20 فيلات الاككار ج11 
فيحتمل أن يكون للمالك (5755' كما قبل الظهور. 

(مسألة 59): قد عرفت ١517‏ أنه يجوز للمالك مع ترك العامل 
العمل أن لا يفسخ ويستأجر عنه ويرجع عليه إما مطلقا كما لا يبعد أو بعد تعذر 
الرجوع إلى الحاكم. لكن يظهر من بعضهم ١"!‏ اشتراط جواز الرجوع عليه 
بالإشهاد على الاستئجار عنه فلو لم يشهد ليس له الرجوع عليه حتى بينه وبين 
الله 

وفيه ما لا يخفى, فالأقوى أن الاشهاد للإثبات ظاهرا وإلا فلا يكون 
شرطا للاستحقاق فمع العلم به أو ثبوته شرعا يستحق الرجوع وإن لم يكن أشهد 
على الاستئجار. 

لعمء .لو اختلفا فى مقدار الأجرة فالقول قول العامل فى نفى 
اناوه 007 وقد يقال بتقديم فيؤل الضالك لأنه امبينه فيه هنا ا 
يخفى )١"(‏ وأما لو اختلفا فى أنه تبرع عنه أو قصد الرجوع عليه فالظاهر 


قاعدة «نفس الضرر» على قاعدة «السلطنة». 

(178) حيث أن الاشتراك بين المالك والعامل كان فى المالية والملكية 
معاء والأولى أعم من الثانية فنفي الثانية لا يستلزم نفي الأولى: فتكون المالية 
مشتركة, بينهما فلا بد للمالك من استرضاء العامل حينئذ بأي طريق أمكن. 

)١179(‏ تقدم ما يتعلق بذلك فلا وجه للإعادة. 

)17١(‏ يستظهر ذلك من الشرائع والقواعد. ولكن علو مقام تحقيقهما 
وفقاهتهما يجل عن أن ينسب إليهما دخل ذلك في مرحلة الشبوت في هذه 
المسألة التي لا نص فيها ولا إجماع وإنما فيها اجتهاد محضء ولا بأس بذلك في 
مقام الإثبات. قطعا لمنشا المخاصمة واللجاج. 

(171) لأصالة عدم الزيادة فيقدم قوله من جهة المطابقة للأصل. 

(171) لمنع كونه أمينا لأن مجرد جواز الاستيجار تكليفا أعم من أمانته 


تقديم قول المالك لاحترام ماله وعمله 17" إلا إذا ثبت التبرع وإن كان لا يخلو 
عن إشكال 00 !0 يظهر 5 بعضهم تقديم قول عامل نندذا 

(مسألة + "): لو تبين بالبينة أو غيرها أن الأصول كانت مغصوبة فإن 
أجان المغصوت نه المعاملة ضحت السناقاة 1771ل وإلةيظلة:وكنان ماه 
الغفزة المالك المةضون يه 1771 ويسوهدق التامل احير الفثل كان 
الغاصس 2031787 


٠ 


بالمعنى المعهود ثمّ منع تقديم قول كل أمين ثانيا حستى في مورد التنازع 
والتخاصم. واما تقديم قوله لقاعدة: «من ملك شيئا ملك الإقرار به» بدعوى 
دلالتها على حجية قوله في كل ما يتعلق بملكه فكليتها مطلقا عين المدعى 
وأصل الدعوى. 

(17) وهذا الأصل من الأصول المسلمة العقلائية التي قرره الشارع 
يجري في صورة الاستيفاء وفي صورة النزاع في المجانية وعدمها ما لم يثبت 
الخلاف. بل أصالة الضمان فيما يتعلق بالغير إلا مع ثبوت المجانية أصل معتبر 
ومعول عليها في أبواب الضمانات. 

(174) ذكره في الجواهر من أن أصالة عدم التبرع لا تثبت الضمان. 

وفيه: أنا لا ثثبت الضمان بأصالة عدم التبرع بل نثبته بقاعدة «احترام المال 
والعمل» إلا إذا ثبعت المجانية. 

(176) لأصالة البراءة عن الضمان. 

وفيه: إنه لا تصل النوبة إليها مع وجود قاعدة الاحترام. 

(107) لما ذكرناه في كتاب البيع من أن صحة الفضولي مع الإجارة مطابقة 
للقاعدة فتجري في جميع الموارد إلااما خرج بالدليل. 

(170) لقاعدة: «تبعية النماء للأصل» إلا مع الدليل على الخلاف وهو 
مفقود في المقام. 

(1078) لقاعدة: «احترام العمل والمال» التي هي من أهم القواعد المقررة. 


مهذب الاحكام / ج ٠١‏ 
إذا كان جاهلا بالحال (3"1'. إلا إذا كان مدعيا عدم الغصبية وأنها كانت 
للمساقي إذ حينئذ ليس له الرجوع عليه لاعترافه بصحة المعاملة (40). وان 
المدعى أخذ الثمرة منه ظلماء هذا إذا كانت الثمرة باقية. وأما لو اقتسماها 
وتلفت عندهما فالأقوى أن للمالك الرجوع بعوضها على كل من الغاصب 
والعامل بتمامه 0141 وله رجو على كل يكبا بد ا وير 01 فل 
الأخير لا إشكال ١417‏ وإن رجع على أحدهما بتمامه رجع على الآخر بمقدار 
حصته 1457 إلا إذا اعترف بصحة العقد وبطلان دعوى المدعى للغصبية لأنه 
0 ميد ١‏ 

(19) قد مر مكررا أن المناط في عدم الضمان صدق عنوان المجانية 
عرفا والجهل بالحال أعم منها كما هو معلوم. 

)14١(‏ فتكون الحصة المقررة فى المساقاة للعامل حينئذ. 

(141) نسب هذا القول إلى العلامة ومن تأخر عنه لفرض جريان يد كل 
منهما على التمام فتشملها قاعدة «على اليد ما أخذت حتى تؤديه»!'". 

(؟14) لفرض تحقق تلف حصة كل منهما في ,يده فيكون قرار الضمان 
عليه. 


(18) في أنه لا يرجع إلى غيره لثبوت قرار الضمان بالنسبة إليه في 
حصته التى تلفت تحت يده. 

(186) لأن قرار الضمان على من تلف المال عنده كما ثبت ذلك فى 
59 د 

الأيادي فيرجع بالنصف مثلا إلى من تلف المال عنده واستقر الضمان 
عليه. 


(160) وكل منهما معترف بأن حصته ملك نفسه ويعترف كل منهما للآخر 
بذلك أيضاً ومع هذا الاعتراف لا موضوع للضمان أصلا. 


ا اعيهد وك الوياء راض هق روات الوومة سدع ١7‏ وقد ناض ين أروافت! لعفي نهد ريت 1 


لو نبين أن الأصول مغصوبة بعد ما تمت القسمة ا 


و قيل إن المالك مخير 1470 بين الرجوع غلى كل فتهما بمقدار 
حصته وبين الرجوع على الغاصب بالجميع فيرجع هو على العامل بمقدار حصته 
/ا4ا, ول الها سيوع فيان العداتل يانه (184) إلا إذاكان 
عالما بالحال 2541 ولا وجه له بعد ثبوت يده على الثمر بل العين 
أرضا (05, 

(187) يظهر ذلك من الشرائع أما الرجوع إلى كل منهما بحصته فلفرض 
ثبوت يده عليها وتلفها عنده. وأما الرجوع إلى الغاصب بالجميع فلجريان يده 
عليه فتشمل قاعدة «اليد» جميع ذلك. 

(180) لفرض تحقق تلفها لدريه فيكون قرار الضمان عليه. 

(144) بدعوى أن العامل ليس مسلطا ومستوليا على الأشجار ولا ثمرها 
وانما تصرف في حصته فقط, وهذه الدعوى مخدوشة بنحو الكلية. 

والظاهر كون النزاع لفظيا.. 

فتارة: يكون العامل مسلطا على الكل بخلاف المالك. 

وأخرى: يكون بالعكس. 

وثالثة: يكون كل واحد منهما كذلك. 

ورابعة: يكون كل منهما مسلطا على البعض فقط. 

وخامسة: يشك في أنه من أي من تلك الصور؛ و الحكم فيه هو الرجوع 
إلى الأصول موضوعية كانت أو حكمية, والفارق حكم العرف والقرائن المعتبرة 
ويلحق كل صورة حكمها بحسب القواعد. 

(144) بحيث صدق عرفا أنه مستول على التمام وإلا فليس مجرد العلم 
بالحال موجبا للاستيلاء على الجميع. مع أن الضمان من الوضعيات التي لا يدور 
مدار العلم والجهل. 

(1) أن صدق الاستيلاء على الكل بحسب المتعارف. ومع الشك 


(#ول اش 2-7 مهذبالاحكام/ ج١٠"‏ 


فاللأقوى ما ذكرنا لأن يدكل منهما يد ضمان ١١١7‏ وقرار الضمان على من تلف 
فى يده العين 577 .2١‏ ولوكان تلف الثمرة بتمامها في يد أحدهما كان قرار 
الضمان عليه. ْ 

هذاء ويحتمل في أصل المسألة كون قرار الضمان على الغاصب مع جهل 
العامل لأنه مغرور من قبله .)١ ١17‏ 


فالحكم فيه هو الرجوع إلى الأصول ‏ موضوعية كانت أو حكمية كما مر. 
(191) لا ريب في أن اليد يد ضمان وانما الكلام في تشخيص أنه على 
الكل أو البعض على ما مر. 
(197) بلا إشكال فيه كما ثبت ذلك عرفا وشرعا في مسألة تعاقبالأيادي 
على شيء فراجع كتاب البيع؛ وسيأتي في كتاب الغصب هذا إذا لم يكن غرورفي 
البين وإلا ف «المغرور يرجع إلى من غره» ولو كان المغرور قد تلف العين في 


دذذه. 


ايع 


(199) وصحة رجوع المغرور إلى غاره فيما اغترمه من المرتكزات 
العقلائية التي يكفي فيها عدم ثبوت الردع عن الشارع: وقد تسالم الأصحاب في 
مختلف موارد الفقه من أوله إلى آخره وأرسلوا إرسال المسلمات القاعدة 
المعروفة: «المغرور يرجع إلى من غره» الذي ورد على طبقه النصوص في موارد 
شتى -كضمان شاهد الزورا''. وتدليس الزوجة - المشتملة على جواز الرجوع 
إلى المدلس بالمهر المعللة لذلك. 

تارة: بآنة دلس. 

وأخرى: بأنه غر وخدع/". فأصل القاعدة مما لا كلام فيها. وتقدم في 
موارد من البيع! '". بعض الكلام ويأتيى في الغصب والقصاص والديات ما 





(30) الوسنائل باه 1و3 فن واب الكهادات 
)0 الوسائل بأب: ؟واولامن ابواب العيوب والتدليس ‏ النكاح. 
(؟) راجع ج: ١1‏ صفحة :11 5. 


حكم اجرة العامل لو تبين أن الأصول مغصوبة 
ولا ينافيه ضمانه لأغرة غيل 1777 نان محترم 13 ويد فساد 


)١144(‏ وجه نوهم المنافاة انه يحصل للعامل حينئذ عوضان لعمله ولا 


الأول: الحصة التي أتلفها واستفاد منها التي هي عوض عمله في الواقع. 

الثاني: أجرة عمله على الغاصب فمع استفادته من الحصة لا وجه للأجرة 
ومع الأجرة لا وجه لكون الحصة له. بل لا بد وأن تكون للمالك فعلى العامل 
عوض الحصة للمالك وعلى الغاصب الأجرة للعامل فلا وجه لعدم كون العامل 
ضامنا لشيء أبدا. 

(140) خلاصة الجواب أن أصالة احترام العمل وكون صدوره مستندا إلى 
غرور الغاصب يوجب ضمان الغاصب لأجرة العمل وهذا مما لا ريب في كونها 
عوض العملء وأما الحصة فسقطت عن العوضية شرعا لفساد المعاملة فلا يجتمع 
عوضان لعمل العامل لا عرفا ولا شرعاء وحينئذ فمقتضى قاعدة الإتلاف كون 
العامل ضامنا للحصة للمالك ولكن حيث أنه مغرور عن الغاصب يسقط ضمانه 


لقاعدة الغرور. 
وتوهم أنه ليس من شأن إثبات قاعدة الغرور. شيئين أجرة المثل للعمل 
وإسقاط الحصة المسماة. 


مدفوع, بأنه لا محذور فيه بعد انحلال القاعدة إلى كل غرور يتحقق في 
مورد جريانها كما هو مقتضى كل قاعدة بالنسبة إلى مصاديقها. 

إن قيل: يلزم من جريانها استفادة العامل للحصة التي فوتها. 

يقال: لا محذور فيه بعد إن لم تكن دليل اخر حاكم على القاعدة, بل لو 
قيل من لوازم قاعدة الغرور استفادة المغرور في الجملة لم يكن به بأس ما لم 
يكن دليل على الخلاف من إجماع أو غيره. ولذا أقوى سيد مشايخنا في المقام 


.اكيم 220202300000000 مهتبالاحكاماج'" 


الصعافلة لذ ركرج القصة عورضا عن فستحقهاء اناده الحضنة إذا كان يترود 
من الغاضب لو عن تنا 137 

(مسألة :)7١‏ لا يجوز للعامل في المساقاة أن يساقي غيره مع اشتراط 
المباشرة أو مع النهى عنه 201177 

وأما مع علد الأسويج فلن ضوازه سطع 357أكبيا فين الأسارة 
والترازغةةوإن كان لجرو عسل الأضؤل إن 'العتافل الثناتى الا سان 
الفسالك آر احور كلق 1191 وإن أذن المنالك ان له يعون الامة 
إذنه (" "5 أو لا يجوز قبل ظهور الثمر ويجوز بعده 37" أقوال. أقواها 


هذا الاحتمال ولكن الأحوط التراضي والتصالح. 

(193) أي: ضمان العامل للمالك ما أتلفه من الحصة. 

(190) لأصالة عدم ترتب الأثر. وظهور الإجماع. ولو خالف مع ذلك 
يكون من صغريات الفضولي. 

(14) نسب ذلك إلى ظاهر الإسكافي وبعض متأخر المتأخرين. 

(198) نسب ذلك إلى المشهور مستدلا عليه بأن المساقاة لا يجوز إلا 
على أصل مملوك للمساقى, ولا يخفى أن هذا الدليل عين المدعى كما يأتى فى 
المتن. 1 0 

)٠٠(‏ ,يظهر ذلك من المسالك ونسب إلى العلامة في المختلف. 

)١١(‏ استظهر ذلك من المسالك أيضاً وليس له دليل ظاهر ولا بد أولا من 
بيان مورد نزاع القوم ثم بيان ما هو الحق في المقام: يمكن أن يكون مورد 
نزاعهم مساقاة الغير بأن يكون الغير عاملا له ويكون هو بنفسه عاملا لمالك 
الأصول بلا صدور عمل منه أصلا إلا التسبب في عمل الغير. ويمكن أن يكون 
مرادهم كون الغير عاملا للمالك وكونه مشرفا على عمله من دون صدور عمل 
منه غير ذلكء كما يمكن أن يكون المراد تبعيض عمل المساقاة بينهما. 


حكم مالو ساقى العامل غيره من المساقاة ١م‏ 


ال 2 
الأول 0090 

ولا دليل على القول بالمنع مطلقا أو في الجملة يون فيو 
العمومات 7؟*') من قوله تعالى وأَوْقُوا بِالُْقُوِ»ِ ووِتَجَارَةَ عَنْ تَرْاض» 
وكونها على الأصل فاللازم الاقتصار على القدر المعلوم, ٠‏ ممنلوع بعد 

والظاهر صحة الكل لو كان في البين غرض صحيح لفرض عدم اعتبار 
المباشرة فتشملها أدلة المساقاة الشاملة لكل من المباشرة والتسبيب. 

ودعوى: الظهور في الأولى إن صح فهو غالبي لا أن يكون حقيقياء كما أن 
دعوى أنه ليس في المساقاة عموم ولا إطلاق يشمل هذه الفروض إلا بعض 
المجملات وما ورد في قضية خيبرا '". 

ساقطة, لكفاية مثل صحيحي الحلبي وابن شعيب! ". في استفادة هذه 
الفروع مع أنها ابتلائية وعدم ورود المنع عنها وإمكان تطبيقها على القواعد كما 
باتي. 

)٠١9(‏ لأنه لا معنى لإسقاط قيد المباشرة إلا الرضاء بجملة هذه الفروع 
فالتفصيل بين الإذن وعدمه ساقط مع الالتفات الإجمالي إلا أن إسقاط المباشرة 
يتضمن جميع هذه الفروع ولو بنحو انطواء الجزء في الكل. 

)3١(‏ بل سيرة المتشرعة في بعض استقرت على الجواز من غير نكير 
فخ أخد عليهم. 

)٠١4(‏ وتوهم إنها لا تنبت المساقاة المعهودة. 

فاسد. إذ الانطباق مع قصد المساقاة المعهودة قهري في العقود المقوّمة 
بالقصد. والمفروض أنه لم تقصد معاملة أخرى غيرها حتى يثبتها العموم وإلا 
يلزم وقوع ما لم يقصد وهو باطل فيما يتقوم بالقصد. 


.١00: تقدم فى صفحة‎ )١( 
الوسائل باب: دودلا فق انواث المزارعة:‎ )1( 


42 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


شمولها '©' ' ودعوى أنه يعتبر فيهاكون الأصل مملوكا للمساقي أو كان وكيلا 
عن المالك أو وليا عليه. كما ترى إذ هو أول الدعوى 77*". 
(مسألة ”"): خراج السلطان في الأراضي الخراجية على المالك لأنه 
إنما يرُخذ على الأرض 7"' '' التى هي للمسلمين لا الغرس الذي هو للمالك وإن 
أخذ على الغرس فبملاحظة الأرض. ومع قطع النظر عن ذلك أيضاً كذلك فهو 
على المالك مطلقا إلا إذا اشترط كونه على العامل أو عليهما بشرط العلم 
)١4( | 5‏ 
بمعداره ٠:‏ 


(مسألة 7”7): مقتضى عقد المساقاة ملكية العامل للحصة من الثمر من 





)٠١0(‏ وتحقق السيرة فى الجملة. 

 اهضعب والتصوص الخاصة!", الواردة في المساقاة كما تقدم‎ )٠١5( 
وإن كانت ظاهرة في كون الأصل مملوكا للمساقي لكن البحث في أن ذلك بنحو‎ 
التقوم أو ينحو الغالب, والثاني معلوم والأول مشكوك ولا دليل على اعتباره بنحو‎ 
التقيبد والتقوم من عقل أو نقل فلا وجه لتطويل الكلام فيه على جميع ذلك كما‎ 
عن الجواهر وغيره بعد صدق المساقاة عرفا.‎ 

)٠0(‏ الأموال التي يأخذها السلطان من الأراضي على أقسام: 

الأول: أن تكون مجعولة على الأرض فقط. 

الثاني: أن تكون مجعولة على الغرس الذي غرس فيها. 

الفالك: أن تكون مجهولة غلى تعمير الأرفن واسعتماء: الغدس. 

والأولان على المالك لكون العامل أجنبيا عنهما والأخير عليهما لأن لكل 
منهما دخل فيه مباشرة وتسبيبا. 

)٠١(‏ بما يرتفع به الجهالة الغير المغتفرة في المساقاة. 


1 الوفافل نانس نمق ابواف: المرارعة جة: 


حين ظهوره. والظاهر عدم الخلاف فيه .)2١9(‏ إلا من بعض العامة حيث قال 
بعدم ملكيته له إلا بالقسمة قياسا على عامل القراض حيث إنه لا يملك الربح إلا 
بعد الإنضاض. وهو ممنوع عليه حتى في المقيس عليه ."١(‏ 

نعمء لو اشترطا ذلك في ضمن العقد لا يبعد صحته 2١١7‏ ويتفرع على ما 
ذكرنا فروع: 

منها: ما إذا مات العامل بعد الظهور قبل القسمة مع اشتراط مباشرته 
للعمل فإن المعاملة تبطل من حينه والحصة تنتقل إلى وارثه على ما 
زكرن 03150 

)١9(‏ ويقتضيه ظاهر نصوص الباب مضافا إلى اتفاق كلمات الأصحاب. 

)٠١(‏ مع أنه مع الفارق لأن الربح وقاية لرأس المال كما مر فلا بد وأن 
يتحفظ مهما أمكن عن التقسيم بخلاف المقام. 

(011) لعموم أدلة وجوب الوفاء بالشروط الشامل لذلك أيضاً. 

وتوهم: أنه من الشرط الذي .يكون محددا لموضوع العقد وأدلة المساقاة 
قاصرة عن شموله. 

مدفوع: بأن نفس الشرط.ليس منافيا للشرع وكل شرط كذلك يصح 
شتراطه في كل عقد فتشمله أدلة ذلك العقد لفرض أن تلك الأدلة تشمل العقد 
المشروع والمفروض أن هذا عقد مشروع. 

(؟١١)‏ هذه الفروع الأربعة تشترك في حصول الفسخ بعد الظهور وقبل 
القسمة إما بسبب غير اختياري كالموت أو سبب اختياريء والحكم في الجميع 
والحد وقق استتعقاف وساي سس بي 
استحقاقه لها بناء على الملكية من حين القسمة بل يستحق أجرة عمله. 

أما بطلان المعاملة من حين الموت فلانتفاء موضوع المباشرة بالموت 
فتصير من قبيل السالبة المنتفية بانتفاء الموضوع. 


4م مهذب الاحكام لا 


ومنها: ما إذا فسخ أحدهما بخيار الشرط أو الاشتراط بعد الظهور وقبل 
القسمة أو تقايلد ,)١(‏ 

ومنها: ما إذا حصل مانع عن إتمام العمل بعد الظهور ١7‏ '". 

ومنها: ما إذا أخرجت الأصول عن القابلية لادراك الثمر ليبس أو فقد 
الماء أو نحو ذلك بعد الظهورء فإن الثمر فى هذه الصور مشترك بين المالك 
الامو وان لوكويان الث 000 

ومنها: في مسألة الزكاة "١7‏ فإنها تجب على العامل أيضاً إذا بلغت 
حصعة التصات كنا فو التشهون لتحت سيت الزشوب وهو المتلكة زه 
حين الانعقاد أو بد الصلاح على ما ذكرناء بخلافه إذا قلنا بالتوقف على 
القشمة: 


وأما اتتقال الحصة إلى الورثة فلعموم «ما تركه الميت فهو لوارئه»!'". 

(1١5؟)‏ فيستحق العامل حصته بناء على المشهور؛ و أما بناء على ملكيته 
بالقسمة فيكون الجميع للمالك ويستحق العامل أجرة علمه لقاعدة الاحترام. 

)5١5(‏ الكلام فيه عين الكلام في سابقيه من غير فرق. 

(110) أما مع صدق الثمر عرفا فيصح ولا إشكال فيه وأما مع عدم صدقه 
بالنسبة إلى ما مضى فإن اكتفينا في صحة المساقاة بمجرد وجود الغعرض 
الصحيح العقلائي فيه فلا إشكال فيه أيضاً وأما مع عدم الاكتفاء بذلك وعدم 
صدق الثمر فلا موضوع لصحة المساقاة. 

)1١(‏ تقدم ما يتعلق بهذه المسألة في الشرط الخامس من شروط 
وجوب الزكاة!', ولا وجه للتكرار مع قرب العهد فراجع. 


(1) راجع ج: ١١‏ صفحة :17. 


ف ل ات اي ا لاا ل تت 0 ا 


نعم. خالف فى وجوب الزكاة عليه ابن زهرة هنا وفى المزارعة 

عو انها بالخلا كا لاحر .ول يكن ما فيه من لطنعته لذن لحم ند 

ملكت بعقد المعاوضة أو ما يشبه المعاوضة لا بطريق الأجرة. مع أن 
مطلق الأجرة لا تمنع من وجوب الزكاة بل إذا تعلق الملك بها بعد الوجوب وأما 
إذا كانت مملوكة قبله فتجب زكاتها كما فى المقام. وكما لو جعل مال الاجارة 
لعمل زرعا قبل ظهور ثمرة فإنه يجب على المؤجر زكاته إذا بلغ النصاب فهو 
نظير ما إذا اشترى زرعا قبل ظهور الثمرء هذا وربما يقال بعدم وجوب الزكاة 
على العامل فى المقام. ويعلل بوجهين آخرين 37 

أحدهما: أنها إنما تجب بعد إخراج المرّن والفرض كون العمل في مقابل 
الحصة فهى من الموؤن 5١47‏ وهو كما ترى وإلا لزم احتساب أجرة عمل المالك 
والزارع لنفسه أيضاً فلا نسلم أنها حسيث كانت في قبال العمل تعد من 
العلا 

الثانى: أنه يشترط في وجوب الزكاة التمكن من التصرف وفي المقام 


(10؟) احتملهما صاحب الجواهر في كلام ابن زهرة. 

(714) تقدم ما يتعلق بهذه المسألة في (مسألة 14) من زكاة الغلات 
فراجع. 

(14؟) مع انها لوكانت من الموّن لا يلازم سقوط الزكاة من الحصة:. إذ قد 
تكون أجرة العمل أقل منها بكثير كما هو واضح. والمدار في المؤن على المالية 
التي تصرف لأجل الغلة. 

وأما ما فرق به في الجواهر بين عمل المالك وعمل العامل في المقام, بأن 
الثاني مضمون على المالك بالحصة فيعد من المؤنة بخلاف عمل المالك فإنه غير 
مضمون بشيء فلا وجه لعده من الموّن فهو غير فارق, لأن عمل العامل غير 
مضمون على نفسه أيضاً كعمل المالك فلا فرق بينهما من هذه الجهة. 
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وااو عصلة اليلكة العامل يمحر الليون إلا أندالة» يستحق التسلم إلا بعد تمام 
العمل. وفيه مع فرض تسليم عدم التمكن (*5' من التصرف أن اشتراطه 
مختص بما يعتبر في زكاته الحول (١؟'‏ كالنقدين والانعام لا فى الغلات ففيها 
وإن لم يتمكن من التصرف حال التعلق يجب إخراج زكاتها بعد التمكن على 
الأقوى كما بين في محله. ولا يخفى أن لازم كلام هذا القائل عدم وجوب زكاة 
هذه الحصة على المالك أيض كما اعترف به فلا يجب على العامل لما ذكر ولا 
يجب على المالك لخروجها عن ملكه. 

(مسألة ع"): إذا اختلفا فى صدور العقد وعدمه فالقول قول 
!71 كيزا ان اعبانا قدي اشع اط نسي فتدان أحصدهنا 
يدوي 1177ل زان اغدانا في صبحة العقد وعوفيا قدم كول مدع 
المووة 17799أر رول الختلنا فى :قور مومه العامل تددم نول الجالك السك 


10لا يكن بن امرك لير ابروا الات رمن الور 11 
المختص بالشخص نحو من التمكن, ولا ريب في عدم تحققه بالنسبة إلى المال 
المشترك, والتمكن من التصرف في المال المشترك نحو من التمكن, ولا ربب في 
تحقق الثاني في المقام ولا دليل على اعتبار أزيد منه. ْ 

وبالجملة: قدرة الشركاء على التقسيم فيما بينهم تمكن من التصرف عرفا 
والالما وجبت على المالك أيضا. 

(١؟؟)‏ قد تكرر ذلك منه #4 فقد أشكل في (مسألة )١7‏ من مسائل ختام 
الزكاة في الاختصاص وفي مسألة 4١‏ جعل الأظهر عدم اعتباره فيما لا يعتبر 
فيه الحول وفي المقام جعله أقوى. وقد تعرضنا للمسألة في الموردين وان اعتبار 
التمكن من التصرف في الجميع هو الأقرب. 

(؟؟١)‏ لأصالة عدم صدور العقد إلا أن يثبت خلافه بحجة معتبرة. 

(7؟) لأصالة عدم تحقق الشرط إلا أن يثبت خلافه بحجة شرعية. 

(5؟7) لأصالة الصحة المسلمة عند الكل في أبواب المعاملات. 


حكم ما لو ثبتت الخيانة للعامل سار 


1 
للزيادة. وكذا لو اختلفا في و50 ولو اختلفا في قدر الحاصل قدّم قول 
العامل (2"), 

وكذا لو ادعى المالك عليه سرقة أو إتلافا أو خيانة "5 وكذا لو 
ادعى عليه أن التلف كان بتفريطه إذا كان أمينا له كما هو الظاهر (2)1548 ولا 
يشترط فى سماع دعوى المالك تعيين مقدار ما يدعيه عليه بناء على ما هو 
الأقرى من مصاع الدعوى لديو (115 يرون اتعلقية فى الساكرة افتى 
ين ١ ١‏ 

(مسألة 0"): إذا ثبتت الخيانة من العامل بالبينة أو غيرها هل له رفع يد 
العامل على الثمرة أو لا؟ قولان: 
(0؟؟) لأصالة تبعية النماء للأصل فيهما هذا إذا لم تكن الأشجار في ,يد 
العامل وتحت سلطنته عرفاء وأما لو صدق انها فى يده وتحت استيلائه فيمكن 
تقديم قوله لقاعدة «اليد». 1 

(7؟1) مع كون الثمرة تحت ,يده واستيلائه. ولو كان في يد المالك يقدم 
قوله. لقاعدة «اليد» في المورد. 

(770) لأصالة عدم ذلك كله إلا إذا ثبت بحجة معتبرة. 

(8؟1) لأن ظاهر حال الملاك انهم لا يساقون إلا مع الأمين والوجه في 
عدم ضمانه حينئذ قاعدة «عدم صحة تضمين الأمين» إلا بعد بوت خيانته 
بحجة معتبرة. 

(9؟؟) لعمومات أدلة سماع الدعوى وإطلاقاتها من غير ما يصلح 
للتخصيص والتقييد. ويأتي الكلام في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

(0؟) وليس له وجه ظاهر إلا أن يكون مراده من الجهالة ما لا يرجع إلى 
محصل عرفي في الدعوى ولو بعد التفسير وهو مسلم عند الكل, وبذلك يمكن 
أن يجعل النزاع لفظيا ويأتى في محله ما ينفع المقام. 
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أقواهما العدم لأنه مسلط على ماله (١؟"'.‏ وحيث إن المالك أيضاً مساط 
على حصته فله أن يستأجر أمينا يضمه مع العامل 7" ""'. والأجرة عليه لأن ذلك 
لمصلحته ومع عدم كفايته في حفظ حصته جاز رفع يد العامل © واستئجار 
قن يحلظ الكل :و الاجر علي النالك | بض 00377 

(مسألة ع"): قالوا المغارسة باطلة (510) وهي: «أن يدفع أرضا إلى 
غيره ليغرس فيها على أن يكون المغروس بينهما» سوآء اشترط كون حصة من 
الأرض أيضاً للعامل أو لا ووجه البطلان. الأصل بعد كون ذلك على خلاف 
القاعدة بل ادعى جماعة الإجماع عليه. 


(31) مضافا إلى أصالة عدم ولاية للمالك على ذلك, وفي الجواهر: «أن 
احتمال رفع يده لم أجده قولا لأحد من أصحاينا ولا لغيرهم». وحكي عن 
العكستوط في المقام: «قيل شرع من ,بده ويكتر من يعوم مقامه», وطو غريب 
لعدم معرفة هذا القائل وأغرب منه استدلال الإإيضاح لعموم النص عليه. 

(؟19) لقاعدة «السلطنة» وأصالة الاباحة. 

0 اختاره فى المسالك لقاعدة «نفى الضرر والضرار» المقدمة عجان 
قاعدة «السلطنة». ولكنه مشكل وطريق الاحتياط أن يكون بعد مراجعة الحاكم 
الشرعي. 

(75) لأن ذلك من مصالحه ولو كانت لأجل العمل. فمقتضى القاعدة 
كونها على العامل وإن كانت لهما فيقسط عليهما. 

(10) البحث. تارة: بحسب الأصل. 

واخرف: بحسب العمومات. 

ورابعة: بحسب الكلمات. 


أما الأول: فمقتضاه عدم ترتب الأثر لو لم نقل بجريان أصالة الجواز 


حك اللكارضة ار ا ا ل يوي صييا 6 اتيت 


نعم. حكي عن الأردبيلي وصاحب الكفاية الاشكال فيه لامكان استفادة 

الصحة من العمومات. وهو في محله إن لم يتحقق الإجماع 7" ثم على 

البطلان يكون الغرس لصاحبه 7" فإن كان من مالك الأرض فعليه أجرة عمل 
راس 


بالمعنى التكليفي والوضعي وبجريان أصالة الصحة في كل ما لم يرد فيه نهي 
شرعي بالخصوص من المعاملات وهو محل البحث. 

وأما الثاني: فلا ريب في أن مقتضاها الصحة واللزوم كما في سائر العقود 
ودعوى: أنصرافها إلى المساقاة المتعارف. 

باطلة لأن غلبة الوجود على فرض تسليمها في المقام لا أثر لها في 
الانصراف المعول عليه كما ثبت فى محله. كما ان دعوى: ان العقود توقيفية ول" 
بد وأن يقعصر على ما عنونت مما لا ينيغي الإصغاء إليه يعد كونها عرفيات 
إمضائية بالعمومات والاطلاقات, لا أن تكون تعبدية تأسيسة كما أثبتنا ذلك غير 
مرة. 

وأما الثالث: فمقتضى إطلاق صحيح ابن شعيب عن الصادقكة الصحة 
أيضاً قال: «سألته عن الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها إلى 
الرجل على أن يعمرها ويصلحها ويؤؤدي خراجها وما كان من فضل فهو بينهما؟ 
قال.#ة: لا بأس - إلى أن قال وسألته عن المزارعة, فقال: النفقة منك والأرض 
لا عمياتت !"قري م غيرو نو اطلاقها كتعل التقاوينة اهنا 

وأما الأخير فادعى جمع الإجماع على البطلان والمتيقن منه على فرض 
اعتباره انما هو البطلان بعنوان المساقاة المعهودة لا بطلان أصل المغارسة تعبدا. 

(5؟؟) ولو تحقق لكان المتيقن منه ما ذكرنا. 

(30) لأصالة بقاء ملكه عليه وعدم ما يوجب خروجه عن ملكه. 

)١98(‏ لقاعدة «أن استيفاء عمل الغير يوجب ضمان المستوفى له». 


) الوساقل بان عقي نوات المزارة والجياقاة: ؟. 
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إزكان جاهلا بالبطلان 17" وإن كان للعامل فعليه أجرة الأرض 
للمالك7'؟ '' مع جهله به 1١7‏ وله الإبقاء بالأجرة أو الأمر بقلع الغرس أو قلعه 
ين 5219 

وعليه أرش نقصانه إن نقص من جهة القلع ”؟؟". ويظهر من 
1ن عليه تفاوت مابين قيمته قائماو مقلوعا ولا دليل 


(9؟) تقدم مرارا أن المناط في عدم الضمان وسقوطه صدق التبرع عرفا 
وتحقق عنوان هتك العمل كذلك. ولا دخل للعلم والجهل في ذلك فمع صدقهما 
لا ضمان وإن كان العامل جاهلاء ومع عدم الصدق .يضمن المالك وإن كان العامل 
عالما. 

(4؟) لأصالة احترام ملك الغير وماله حدوثا وبقاء إلا مع الدليل على 
الخلاف وهو مفقود في المقام. 

(81؟) تقدم مكررا أنه لا أثر للجهل بل المناط كله صدق هتك المال 
والتبرع به عرفا فلا ضمان حينئذ مع هذا الصدق. ومع العدم يتحقق الضمان 
مطلقا. 

(؟5؟) كل ذلك لقاعدة «السلطنة» التي هي من أهم القواعد المقررة فني 
جميع الشرائع الإلهية إلا مع وجود دليل معتبر على الخلاف وهو مفقود. والظاهر 
ركيت الاخيو على عدم إمكان أحد الأولين: وأما مع إمكان أحدهماء فيشكل 
جوازه لأنه تصرف في ملك الغير من دون إذنه مع إمكان وصول المالك إلى حقه 
بدونه. 

(4؟) لقاعدة «نفي الضرر والضرار» المتسالم عليها نصوصا'''. وإجماعا 
وهى حاكمة على قاعدة «السلطنة» كما ثبت في محله. 

)١155(‏ استظهر ذلك من عبارة الشرائع حيث قال في المقام: «و عليه أرش 


الوسائل بان اهن اوات اعساء الموات» 


ما يتفرع على بطلان المغارسة - 
علي 1167 يووكون انلك سعةارش 1177ل وبين جيل كاذه ركلد غال 
ماذكرنا من أرش التقص الحاصل بسبب القلع إذا حصل بأن 
الك 7797 ناحيف ل سكن غدرسة :فت مكاق اخ لكين كلما 
الآخرين لاقل هذا الخيل بل صريحة ىسنان النقارت بين القناتم 
والتقلرة حيث تالز امع متللاحظلة ارصافه الحالةامين دونه انس عرض 
الأشاءتمع الأجزة أو( الفلع ».ومن الاريب عافن التسنا لك معنا حظه كتون 
قلعه مشروطا بالأرش لا مطلقا فإن استحقاقه للأرش من أوصافه وحالاته 
فينبغي أن يلاحظ أبضاً في مقام التقويم. مع أنه مستلزم للدور كما 


النقصان بالقلع», وكذا من عبر مثل هذه العبارة من الفقهاء إذ يستفاد منها ثبوت 
أصل التفاوت ما بين قيمته قائما ومقلوعها لا أرش النقصان لو حصل. 

(50؟) من نص معتبر, أو إجماع كذلك. وأما بحسب القواعد فيأتي 
التفصيل فيها. 

(57؟) لأن معنى استحقاقه للقلع أن حالة قيام الغرس وحالة قلعه 
متسأويان بالنسبة إلى سلطنته. 

نعم. لو حصل نقص يضمنه لقاعدة «نفي الضرر» كما تقدم. 

وما .يقال: من أن ضمان المالك لأجرة العامل لو كان الغرس للمالك ,يلازم 
الإذن فى غرس العاملء والإذن يستلزم ضمان الصفة الحاصلة من نصب الغرس 
ف الأرض الفائتة بقلعه. 

مدفوع. بأن ضمان الأجرة من لوازم احترام العمل عرفا وعدم صدوره 
مجانا ولغوا وهو أعم من الإذن السابق. 

(40؟) ليس ثبوت الأرش منحصرا بهذه الصورة, بل كان ما كان القلع 
موجبا لفوت غرض معتبر عقلائي في المقلوع يوجب ذلك ثبوت الأرش, 
وبذلك يمكن أن يجمع بين جملة من الكلمات. 
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ثم إنه إن قلنا بالبطلان يمكن تصحيح المعاملة بإدخالها تتحت عنوان 
الإجارة 97" أو المصالحة أو نحوهما (*19' مع مراعاة شرائهما كأن تكون 
الأصول مشتركة بينهما إما بشرائها بالشركة 917 أو بتمليك أحدهما للآخر 
نصفا منها ‏ مثلا ‏ إذا كانت من أحدهما فيصالح صاحب الأرض مع العامل 
بنصف منفعة ارضه ‏ مثلا -او بنصف عينها على ان يشتغل بغرسها وسقيه إلى 
زمان كذا أو يستأجره للغرس والسقي إلى زمان كذا بنصف منفعة الأرض مثلا 
(؟0") 


(114) لأنهي قال في تعريف الأرش في المقام: «و المراد بالأرش تفاوت 
ما بين قيمته في حالتيه على الوضع الذي هو عليه وهو كونه باقيا باجرة 
ومستحقا للقلع «بالأرش». ولا ريب في أن أخذ المعرف (بالفتح) في المعرف 
(بالكسر) دور واضح كما لا يخفي. 

(59؟) فإن كان الغرس من المالك يستأجر العامل على العمل بنصف 
الغرس فقط مثلا أو مع الأرض, وإن كان من العامل فيستأجر الأرض على أن 
يغرس فيها نصف الغرس مثلا وهكذا. 

(00) أما المصالحة فتدور مدار تراضيهما كيف ما اتفقا عليه مع تحقق 
الشرائط الشرعية؛ و أما نحوهما فلم نعهد معاوضة تكون نحوهما في هذه الجهة, 
ولعل مرادهتي غيرهما كأن يبيع مالك الأرض حصة معينة من الأرض إلى العامل 
با تعمل القامل ,تشرط أن بيكورن ةتكن الفرسن ايشا . 

(101) ولو بأن يوكل أحدهما الآخر في أن كلما يشتريه من الفسيل 
يشتريه لهما بالاشتراك. 

(؟0١)‏ لكن لا بد وأن يستوضح أن دليل بطلان المغارسة يدل علىيطلانها 
مطلقا حتى لو تعنونت بعنوان آخر أو يدل على البطلان فيما إذا كانت بعنوان 


لو وقع المغارسة من شخصين و لم يعلم انه على الوجه الصحيح أم لا 152220 
(مسألة /:): إذا صدر من شخصين مغارسة ولم يعلم كيفيتها وأنها على 
الوجه الصحيح أو الباطل بناء على البطلان يحمل فعلهما على الصحة 627 إذا 
ماتا او اختلفا فى الصحة والفساد. 
خصوص المساقاة فقط. وعلى هذا لا وجه لهذه التكلفات لفرض شمول دليل 
المنع للجميع وعلى الثاني أيضاً لا وجه لهاء لفرض اختصاص دليل المنع 
بخصوص عنوان المساقاة فقط. ولا يشمل المغارسة فلا موضوع للمنع حتى 
يتكلف فى دفعه. 
ساد كان عرياة أضالة الضيحة فيا إذا معدو عند وتردة ينين 
عنوانين بأحدهما يكون صحيحا وبالآخر يكون فاسداء ولا يبعد ذلك لأنها من 
الأصول الامتنانية التسهيلية وهما تقتضيان التوسعة في مجراها مهما وجد إليها 


صرو 
3 الأول: لا فرق في المساقاة بين أن يكون في بلد واحد أو في بلاد متعددة, 

فإذا كان المالك له بساتين كثيرة في محال متعددة يجوز له أن يساقىي شخص 
واحدا أو أشخاص لذلك لظهور العموم والإطلاق. 

الثانى: لا يعتبر فى المساقاة كون الشخص مالكا للأشجار فكل من كانت 
له سلطنة عليها بإجارة أو استعارة يجوز له أن يساقي شخصاء وذلك للإطلاق 
والعموم. 

الثالث: يجوز للحاكم الشرعى أن يساقى على الأشجار النابتة في 
الأراطى_الخراجية يما هزاة من المصلحة؛ وكندذلك لمعولى الأوقاق الخناصة 
والغائة بوذلك كله لولااينهم على :ذلك: ولضموع الأدلة: كنا يجوز لولى اليقيم ذلك 
أنضنا. 

الرابع: لا فرق في مالك الأرض والمساقي بسن اكوا مسلفيق او 


0260 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 
فالأقسام أربعة: 

الأول: كو ن المالك والمساقي مسلمين. 

الثانى: كونهما كافرين. 

الثالث: المالك مسلم والمساقي كافر. 

الرابع: عكس ذلك. فكل ذلك جائز للإطلاق والاتفاق. وما ورد في 
المزارعة('', والمساقاة من النصوص!". 

الخامس: يكره قطع الأشجار المثمرة لقول أبي عبداللهة: «لا تقطعوا 
الثمار فيصب الله عليكم العذاب صبا»!". المحمول على الكراهة جمعا!؟' 
وإجماعا. 

والحمد لله رب العالمين والصلاة 
والسلام على خير خلقه محمد واله الطاهرين. 


)١(‏ راجع الوسائل باب: ؟١‏ من أبواب المزارعة. 
الفس اتات رهن روات النزاوعة والعناقاة 
6و (8) الوسائل يات» لامح ابوات الحزارعة والصيناقاة 71 


ختام المساقاة و 


تذبيب 

في الكافي عن أبي عبداللهة: «من أراد أن يلقح النخل إذا كان لا يجوز 
فنليا ١‏ يفل بالاخل ناخد جيتانا ضغارا يابننة تيدتها ين اللاقين 3ه يذ رفن 
كل طلعة منها قليلا ويصرٌ الباقي في سرّة نظيفة ثمّ يجعله في قلب النخل ينفع 
بإذن الله تعالى», وعن الصدوق فى كتاب العلل بسنده عن عيسى بن جعفر 
العلوي عن آبائه م8 «أن النبى يه قال: مدّ أخى عيسى بمدينة فإذا فى ثمارها 
الدود فسألوا إليه ما بهم؟ فقال992: دواء هذا معكم وليس تعلمون أنتم قوم إذا 
غرستم الأشجار صببتم التراب وليس هكذا يجب بل ينبغي أن تصبوا الماء في 
أصول الشجر ثم تصبوا التراب كي لا يقع فيه الدود فاستأنفوا كما وصف فأذهب 
عنهم ذلك». وفي خبر عن احدهماائة قال: تقول اذا غرست او زرعت,. «و مثل 
كلمة طيبة كشجرة طيبة أصلها ثابت وفرعها في السماء توتي أكلها كل حين 
بإذن ربها». وفى خبر آخر إذا غرست غرسا أو نبتا فأقرا على كل عود أو حبة 
«سبحان الباعث الوارث» فإنه لا يكاد يخطئ إن شاء الله تعالى. 

تمّكتاب المساقاة 


كتاب الضمان 
وهو من الضمن .١(‏ لأنه موجب لتضمن ذمة الضامن للمال الذي 


بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله الذي ضمن لنا العفو 
والإحسان والصلاة والسلام على مفخر الإنسان 
وآله الذين يصل الناس بهم إلى درجات الجنان. 

)١(‏ على ما هو المعروف بين الإمامية وتقتضيه جميع الاشتقاقات 
المتفرعة عنه في الاستعمالات المتعارفة المحاورية. ويتعدى بالتضعيف فيقال: 
«ضمنه المال» أي: ألزمته إياه. وأما احتمال كون كل من الضمن والضمان أصلا 
برأسه, والأول بمعنى الظرفية والاني بمعنى التعهد فهو ساقطء لأن المراد 
بالظرفية والضمنية المعنى الأعم من الحقيقي والاعتباري والتعهد ليس إلا 
الظرفية الاعتبارية, فيكون احتمال الاستقلالية فى الضمان لمعنى التعهد من لزوم 
ما لا يلزم. 1 

والحق: أن الضمان أقسام ثلاثة: 

الأول: الضمان المتعارف بحسب الغالب أي: اشتغال ذمة المضمون عنه 
بشيء وضمان شخص اخر له. 

الثانى: ما له معرضية قريبة للثبوت وهو واقع في الخارج كثيرا عند 
الناس. 1 


61 فصت 1ك لل 


عاق المضمون لله فالتون افيه أضئلية كما يكسهد له اتن تصرفا ته فسن 
الماضي والمستقبل وغيرهماء وما قيل ("' من احتمال كونه من الضم فيكون 
التنون زاخرة ١"‏ واضيح النسياة إذ مع مداناتهالساتن مشيتا بي" 
لأريهه كتوق الميو عتيروة 97و له إطناؤقاق 7 تلاق بالمق العم 
الثالث: تعهد والتزام من شخص بوفاء ما ثبت لشخص آخرء والكل 
صحيح بلا إشكال للإطلاق وأصالة الصحة ويأتي تفصيل كل من الأقسام في 
مستقبل الكلام. 

ثم أنه لا يخفى أن الضمان مصدر وهو تضمين رد العين أو مثله أو قيمته أو 
غير ذلك مما يعتبر في المتعارف. والمضمون عنه هو المديون والمضمون له هو 
الدائن والضامن هو من يقوم به عقد التضمين. 

(؟) نسب ذلك إلى أكثر العامة وعن بعض اللغويين أنه غلط. 

(") لقاعدة: «أن كل ما ليس في المصدر فهو زائد». 

(؛) لوجود ال (نون) في جميع المشتقات وفي جميع الاستعمالات 
المحاورية الصحيحة. واحتمال كونه من الاشتقاقات الكبيرة. 

فاسد: لعدم تعارفه في الاستعمالات المتعارفة وانما يصدر لأجل الضرورة 
كنا هو فغرة فدمق :طريقة الأدياء: 

(0) وإلا يكون الفعل ثنائيا وهو باطل باتفاق اللغويين. 

(1) الظاهر أنه ليس للفقهاء, فيه اصطلاح خاص زائد على ما هو المنسبق 
من هذا اللفظ في العرف فينسبق منه. 

تارة: المعنى العام. 

وأخرى: المعنى الخاص. والاختلاف انما هو بحسب القرائن الخارجية 
والجامع انما هو الضمنية الذمية التى يصح التعبير عنها ب _-«العهدة» و «التعهد» 
إيضاء فالتعهد إن كان بالنفس يسمى «كفالة» ايضاء وإن كان بالمال ممن ليس 


فى ما يشترط فى الضمان 22 


الشامل للحوالة والكفاية أيضاً فيكون بمعنى التعهد بالمال أو النفس. وإطلاق 
بالمعنى الأخص وهو التعهد بالمال عينا أو منفعة أو عملا ("' وهو المقصود من 
هذا الفصل. 

ويشترط فيه أمور: 

أحدها: الإيجاب 4 
عليه يسمى «ضمانا» بالمعنى الأخص. ويدخل فيه «ضمان الأعيان» بناء على 
صحته. وإن كان ممن عليه مال يسمى ب «الحوالة» هذا بحسب الغالب وإلا 
فالحوالة على البريء يصح كما يأتي في محله. فالضمان المبحوث عنه في 
البقاء:«اتعهد بعال ثايكتني :ذئةا المخص لأخرو :وها هو جعتاء لفنة وعرفا 
وشرعا. 

(0) كما إذا آجر شخص نفسه لآخر لعمل من بناء أو خياطة أو نحوهما 
فيصح اعتبار المالية في العمل فيضمنه شخص ثالث. 

(8) الاحتمالات في الضمان ثبوتا ثلاثة: 

الأول: كونه عقدا محتاجا إلى الإإيجاب والقبول كما ينسب إلى ظاهر 
المشهور. ْ 

الثاني: كفاية إحراز رضاء المضمون له ولو لم يقبل ظاهرا. 

الثالث: عدم الاحتياج إلى إحراز رضاء المضمون له أصلا فضلا عن 
قبوله, بل يكون منعه مانعا عن حصول التعهد الضماني لا أن يكون إحراز رضاه 
شرطا. 

نعم. بعض أحكام الضمان متوقف على اذنه كما يأتي في (مسألة ,)١١‏ 
ويمكن نوجيه الأخير بأن الضمان من سنخ الوفاء والأداء فهو من المعاني 
الإإيقاعية لا العقدية المتقومة حقيقتها باللإيجاب والقبول. 

نعم. بعض أحكامه مترتب على رضاء المجنون له وإذنه وليس ذلك 


عا مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


و يكفي فيه كل لفظ دال ١!‏ بل يكفي الفعل (''' الدال ‏ ولو بضميمة القرائن - 
على التعهد والالتزام بما على غيره من المال. 

والثاني: القبول من المضمون له. ويكفي فيه أيضاً كل ما دل على 
لمن قبول أو قعل وغتلن هذا /تتيكون مين الفقود ١١‏ المتشرة إلى 


داخلا في حقيقته وقوامه. وحيث أنه مع عدم إذن المضمون له فيه معرضية 
التخاصم والتشاجر نسب إلى المشهور إطلاق اعتبار القبول وإلا فهو خارج عن 
حقيقته. ويأتى فى المسائل النية إن حقيقة الضمان «تعهد مال لحفظ اعتبار 
ل يف لوه 

(9) ولو بالقرائن العرفية المعتبرة كما أثبتناه غير مرة فى موارد مختلفة 
فراجع كتاب البيع. 1 

)٠١(‏ لأن الظهور الفعلى حجة معتبرة لدى العقلاء كالظهور القولي ما لم 
يرد دليل معتبر على الخلاف وهو مفقود في المقام. ومر تحقيق ذلك في المعاطاة, 
والظهور الفعلي في المقام كما إذا كان على عاتق المضمون له حمل فرفعه 
الضامن وجعله على عاتق نفسه أو نحو ذلك من الأفعال المقرونة بالقرائن 
المعتبرة. 

)1١(‏ نسب ذلك إلى المشهور. وعن جامع المقاصد دعوى الإجماع عليه, 
ويظهر من الخلاف عدم اعتبار رضاء المضمون له فضلا عن قبوله. فلا وجه 
لدعوى الإجماع حينئذ. 


وتنقيح البحث. 
تارة: بحسب الأصل. 


وأخرى: بحسب الاعتبار. 
وثالثة: بحسب الاستظهار من الأدلة. 
فواعة: يحين كليات الاجلة: 


فى اعتبار الرضا من المضمون له 22290 
ملس ع سو ع ل ل ل عي ا ل ا ل ست جر ل يي عت ع لب ل ا لوز اا 517ل <<تتت 


أما الأولى: فمقتضى الأصل عدم ترتب الأثر بدون رضاء المضمون له - 
سابقا أو مقارنا أو لاحقا ‏ لكن صدور عنوان الضمان عن الضامن وإقدامه عليه 
وكونه كالأداء والوفاء مع كونه موثوقا به كالأمارة التى يسقط معها هذا الأصل 
والشك في جريان الأصل مع هذا الإقدام يكفي في عدم جريانه فلا وجه 
للتمسك به. 

أما الثانية: فإذا تحقق الضمان عن الضامن, وكان ضمانا معتبرا لدى العرف 
يرى متعارف الناس كون المال على عاتق الضامن ويحكمون بأن حق المطالبة 
للمضمون له بالنسبة إلى الضامن دون المضمون عنه, لاقدامه على ذلك باختياره 
فيرون انتقال الحق بمجرد إقدام الضامن, ويقولون للمضمون له ليس لك الرجوع 
إلى المضمون عنه إذا لم يكن محذور في البين من اهانة أو نحو ذلك على 
المضمون له. 

أما الثالثة: فعمدة ما استدل به على اعتبار رضى المضمون له صحيح ابن 
سنأن عن الصادق:9: «فى رجل يموت وعليه دين فيضمنه ضامن للغرماء. 
فقال20ة: «إذا رضي به الغرماء فقد برئت ذمة الميت76". وهذا الصحيح يحتمل 
معنيان. 

الأول: أن يكون في مقام بيان اشتراط رضاء المضمون له. 

الثاني: أن يكون في مقام بيان كون الضمان ضمانا معتبرا من شخص 
موثوق به. والمنساق منه هو الثاني. وعلى فرض الأول فليس لاعتباره 
موضوعية خاصة وإنما هو طريق لإحراز الاطمئنان العرفي بالأداء. مع أنه مع 
وجود الاحتمال الثاني لا وجه للجزم بالأول مع ظاهر خبر أبي سعيد الخدري, 
قال: «كنا مع رسول اليه في جنازة, فلما وضعت قالييةُ: هل على صاحبكم 
من دين؟ قالوا: نعم. درهمان. فقاليَيي: صلُوا على صاحبكم, فقال علي.99: هما 
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علئ يا رسول الْهييه وأنا لهما ضامن. فقام رسول الّهييةٌ عليه ثم أقبل 


)الو سائل يانه نوق أبوات أحكاء العان ١‏ 


الإيجاب والقبول. كذا ذكروه. ولكن لا يبعد دعوى عدم اشتراط القبول على 
سد سجاق العتقزة اللأؤمسة من بكي .رحن المشهون ل سبنانقا ١د‏ 
لاحقا (؟١)‏ كما عن الإيضاح والأردبيلى. حيث قالا يكفي فيه الرضا ولا 
يعتبر القبول العقدي, بل عن القواعد وفي اشتراط قبوله احتمال. ويمكن 
استظهاره من قضية الميت المديون الذي امتنع النبي يي أن يصلي عليه 
حتى ضمنه على اكه 357 وعلى هذا فلا يعتبر فيه ما يعتبر في العقود من 
الترتيب والموالاة وسائر ما يعتبر في قبولها 77 وأما رضي المضمون 





على علي 9 فقال: جزاك الله عن الإسلام خيراء وفك رهانك كما فككت رهان 
أخيك»!١'.‏ وفى خبر جابر بن عبدالله: «أن النبي يي كان لا يصلى على رجل 
عليه دين فأتي بجنازة. فقال: هل على صاعيك دين؟ فقالوا: نعم ديناران, 
فقاليّة: صلوا على صاحبكم, فقال أبو قتادة: هما علىّ يا رسول اللهكلة. قال: 
فصلي عليه فلما فتح الله على رسوله قال: أنا أولى بالمؤمنين من أنفسهم. فمن 
ترك مالا فلورثته. ومن ترك دينا فعلئّ»! ". 

وأما الأخير: فليس في المسألة إجماع يصح الاعتماد عليه على اعتبار 
أصل رضاء المضمون له فضلا عن قبوله. 

)1١(‏ المعتبر هو تحقق الوفاء ولو مع عدم رضاء المضمون له إذا لم يكن 
حرج وضرر في البين كما يأتي. 

(1) تقدم ذكره فراجع. 

)١5(‏ لعدم الموضوع لها على ما بيناه فيكون الحكم بلا موضوع فالضمان 
من سنخ المعاني الويقاعة لا قبول فيه كما في ضمان النفس المعبر عنه ب - 
«الكفالة». فلا وجه للبحث عن القبول فضلا عن شرائط العقد. والظاهر أن هذا 
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في شروط الضماق ااا #07 ل 
عنه فليس معتبرا فيه (52', إذ يصح الضمان التبرعى فيكون بمنزلة وفاء دين 
النبواترهااعيك لا ين وهاه :وهةا راض فيما لم يلام الؤفاء أو الطيفاة 
عنه ضررا عليه او حرجا من حيث كون تبرع هذا الشخص لوفاء دينه منافيا 
لشأنه كما إذا تبرع وضيع دينا عن شريف غنى قادر على وفاء دينه فعلا(37). 
الثالث: كون الضامن بالغا عاقلاء فلا يصح ضمان الصبي وإن كان مراهقا 
30 بل وإن أذن له الولي على إشكال (14), ولاضمان 
المعنى في الجملة مرتكز في أذهان جميع الفقهاء من خاصتهم وعامتهم, 
والخلط انما حصل من ملاحظة بعض أحكام الضمان مع أصل موضوعه وهو 
كثير بينهم رحمة الله كما لا يخفى على الخبير المتتبع. ويأتي في أول كتاب 
الحوالة بعض ما ينفع المقام. 

(16) للأصل, والاطلاق. والاتفاق. وما يذكرهتٌ بعد ذلك تبعا لغيره من 
الفقهاء. 

)005 فمقتضى قاعدة «نفي الحرج» و«الضرر» اعتبار رضاه حينئذ». 

)١0/(‏ لدعوى الإجماع عن جمع عليه. وقد نقدم في بطلان بيع الصبى ما 
ينفع المقام فراجع. 

(14) لأن الدليل إن كان هو الإجماع فالمتيقن منه غير هذه الصورة. وإن 
كان غيره فقد أشكلنا عليه في كتاب البيع'''. فراجع؛ وعلى فرض تماميتها فهي 
منصرفة عن صورة إذن الولي؛ و كون الصبي مميزاء بل يمكن استفادة الجواز 
والصحة عن الآّية الكريمة <و إِبْتَلُوا الْتنامى. حَتَى إذا بَلَعُوا الكاح فَإِنْ آنَسْكم 
مِنْهُمْ رُشْداً قَادْفَعُوا إلَئِهمْ أَهوالَهُه»!", وكذا خبر السكوني عن الصادقاية: 


.77/١: صفحة‎ ١7 راجع ج:‎ )١( 
1 سورة التسناء‎ (1) 


م ب الاحكام / ج ٠١‏ 
د 111 يبيب ل ب ب مه ال ا واس رالوس ل 2 أن 


المجنون ١17‏ إلا إذا كان أدواريا فى دور إفاقته (' '. وكذا يعتبر كون المضمون 
دزالا عاقلة 177و اما النعموو عه اقلا سس فيه ذلك 177 فرصع كوه سيقي 
او مجنونا. 

نعم لا ينفع إذنهما في جواز الرجوع بالعوض '"' 

الرابع: كونه مختارا فلا يصح ضمان المكره (2"). 


«نهى رسول اللَهعَيَيْةٌ عن كسب الاماء فإنها إن لم تجد زنت إلا امة قد عرفت 
بصنعة يد. ونهى عن كسب الغلام الصغير الذي لا يحسن صناعة بيده فإن لم يجد 
سرق»1١'.‏ وقد تقدم فروض أحكام الصبي في بعض المباحث السابقة! ". 

(19) لاتفاق الفقهاء بل العقلاء على أنه مسلوب العبارة والفعل. 

)٠(‏ لوجود المقتضي حينئذ وفقد المانع فتشمله الأدلة بلا مدافع. 

)1١(‏ بناء على المشهور من اعتبار رضاه إذ لا اعتبار يرضاء الصبي 
والمجنون. وتقدم التفصيل فلا وجه للإعادة بالتكرار. 

)١9(‏ للأصل والإطلاق, والاتفاق بعد عدم دخالة رضاه في قوام الضمان 
بوجه إلا فيما مر من مورد الضرر والحرج. 

(7) لمكان الحجر عليهما فلا ينفع إذنهما. 

(8؟) للإجماع, ولما دل على رفع الإكراه' ", الظاهر في الرفع المطلق 
حتى السببية خصوصا يملاحظة صحيح البزنطي عن أبي الحسن 6ة: «في الرجل 
يستكره على اليمين فيحلف بالطلاق والعتاق وصدقة ما يملك أ يلزمه ذلك؟ 
فقالا9: لا قال رسول اللْهيَيْيهٌ وضع عن أمتي ما أكرهوا عليه وما لم .يطيقوا وما 
أخطأوا»! ؟. وكذا الكلام في المضمون له بناء على اعتبار قبوله. 


0١‏ الؤسات ناف امن الوانعها ككس رده بك 
)١(‏ راجع ج: ١7‏ صفحة :7171. 

(؟) الوسائل باب: 0 من أبواب جهاد النفس. 

(80) الوسات رات 8 اهن ابوات الاأماف 5 : 


فى شروط الضمان 
في سرو - وا 


الخامين > عده كرنه مسهورا لين 9" لوانتن الوق 7 ونا 
المشنمون لق 77و تراس كون :لضا من عله 1157 ناو قنها بد نظي ادر ده 
فلا يشارك المضمون له مع الغرماء ('". وأما المضمون له فيشترط عدم كونه 
مفلّسا !' '' ولا بأس بكون المضمون عنه سفيها أو مفلسا ,"١(‏ لكن لا ينفع إذنه 
في جواز الرجوع و 

السادس: أن لا يكون الضامن مملوكا غير مأذون من قبل مولاه على 
الففسيوى :177 اقول تمان لا سد 2 111ل وكين بكي 


(10) لأن حجره مانع عن التصرف في ماله وفي ذمته. 

(17) على ما يأتي في كتاب الحجر. 

(/70) بناء على اعتبار قبوله ورضاه إذ لا أئر للرضاء والقبول مع الاكراه 
والخصر لما مر 

)١(‏ لأن الضمان تصرف فى ذمته وعهدته لا فى ماله. 

(49؟) لأن المال صار مورد حق الغرماء واختصوا به فلا يشاركهم غيرهم 
إلا برضائهم. 

٠(‏ ) لعدم ترئنب الأثر على رضاء المحجور عليه وقبوله هذا بناء على 
اعتبارهما فيه وإلا فلا موضوع لاشتراط هذا الشرط فيه. 

(0") مالم يكن الضمان حرجا وضررا عليه وإلا فلا بد من مراجعة وليه 
في الأول ومراعاة إذنه في الثاني. 

(؟0) ما دام الحجر باقيا فى المفلس وأما بعد زواله فلا محذور في 

(0") واختاره الشهيدان والمحققان وحكي عن المبسوط أيضا. 

(54) والضمان شيء فلا يقدر عليه خصوصا بقرينة صحيح زرارة عن أبي 
جعفر اك قال: «المملوك لايجوز طلاقه ولا نكاحه إلا بإذن سيده. قلت: فإن كان 
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صحة ضمانه وكونه فى ذمته يتبع به بعد العتق كما عن التذكرة والمختلف. ونفى 
القدوة نض قم تنا لا ينان عق الول 87 ا ورؤضوس: ان المملة كه لأادمة له 
كما ترى (7 ولذا لا إشكال فى ضمانه لمتلفاته. هذا وأما إذا أذن له مولاه فلا 


اشكال فى ضحة طيماتة 1" وحيفئل فان غين كوزئة افق ذضعه لنفسيه أو فق ذهة 


المملوك يتبع به بعد عتقه أو في كسبه فهو المتبع (4' وإن أطلق الإذن ففى كونه 
فى ذمة المولى. أو فى كسب المملوك أو فى ذمته يتبع به بعد عتقه. 


السيد زوّجه. بيد من الطلاق؟ قال./©ة: بيد السيد «صَرَبَ للَهُ ملا عئدأَمَمْلُوكاً با 
َقْدِرُ على شَىْءٍِ74١'.‏ ويأتي في كتاب الطلاق أن هذا انما هو فيما إذا تزوج العبد 
أهة سيدة و أنا إذا تزوج حرة أو أمة غير سيده فالطلاق بيده لا بيد سيده وهذا 
تخصيص في الصحيح ولا بأس به. 

(90) وفيه: أنه يمكن الاشكال عليه بأن المنساق من الآية الكريمة''", أن 
حيئية المملوكية هي المناط لنفي القدرة فنفي القدرة مطلق ما دامت المملوكية 
باقية إلا ما خرج بالدليل المخصوص وهو مفقود في المقام؛ و من ذلك يظهر 
فيناذ هنا عن بعطن من أن متعلق القدرة أنما هذ المال؛ لما قفلتاء.سن أن اط 
سقوط القدرة المملوكية وهي تعم المال وغيره. 

() لم نظفر على صاحب هذه الدعوى. وعلى فرض وجوده لا دليل له 
بل لعله خلاف الوجدان. 

(0") لوجود المقتضي وفقد المانع. مضافا إلى الإجماع. 

(8) ولا نزاع لأحد ظاهرا في لزوم اتباع القرينة مع وجودها وظاهرهم 
مسلمية الحكم لديهم حينئذ, ويقتضيه عموم أدلة لزوم الوفاء بالشرط. 


.١: الوسائل باب: 7غ من أبواب مقدمات الطلاق‎ )١( 
./0: سورة النحل‎ )١( 


فى شروط الضمان 00 


و كسؤاثة متتعلقا مرقعه: وحدو: أفوال: أوضدهها الأول لاتفهات: 

رن لكاي في إذنه للاستدانة لنفقته أو لأمر آخر وكما في إذنه في التزويج 
عيك إن الببروالنتةة نان مولان. ووعسوى النترق "مين 

0 والأجعدانة بان الاسهدانة سوه المباكعه: :ويف انه أ قابلة 
ي17 لذلك تنا مق كو تاقال ولا مكلت العسيان سيت اعد 
ملكية فيه. مدفوعة بمنع عدم قابليته للملكية وعلى فرضه أيضاً لا يكون 


(9) الظاهر اختلاف ذلك باختلاف الموالي والعبيد وسائر الجهات. 
والنزاع في مثله صغروي لا أن يكون كبروياء ومقتضى ما ارتكز في الأذهان من 
أن الإذن في الشيء إذن في لوازمه هو صحة رجوع العبد إلى المولى فيما ضمن 
بإذنه. ولا تصل النوبة حينئذ إلى أن ذلك يرجع إلى التوكيل في الضمان عن 
المولى حتى ,يرد عليه إشكال صاحب الجواهر رحمة الله. بل يكون معنى ذلك: 
«اضمن أنت وأنا أعطيك مال الضمان», ولا محذور فيه هذا مع صحة الانفهام 


عرفا. 
وأما مع الشك فيه فالظاهر تعلقه بذمته بعد اعتبار الذمة, لأنه 1 منه 
عرفاء والتعلق بالكسب أو الرقبة يحتاج إلى عناية خاصة ومقتضى الأصل 


والاعتبار عدمها إلا مع وجود القرينة معتبرة في البين. 

وبالجملة: الذمة أوسع الأشياء وأعمها تقدم على غيرها إلى مع القرينة 
على الخلاف. 

وتوهم: أن الانفهام العرفي إنما هو بالنسبة إلى الأداء دون اشتغال الذمة. 

فاسد. لأن المتفاهم العرفي من الأداء إنما هو عن تعهد ذمي لا مجرد 
الأداء ولو بأن .يرجع إلى العبد بعد ذلك. 

(50) هذه الدعوى لصاحب الجواهر. 

(1]) بعد ثبوت القابلية له للملكية كما مر في الزكاة لا وجه لهذه الدعوى. 


ذّب الاحكام / - ٠١‏ 
_ 222000000 مهدب ماج 


فارقا بعد الانفهام العرفى ("). 

السابع: التنجيز. فلو علق الضمان على شرط كأن يقول: «أنا ضامن لما 
على فلان إن اذن لى أبى». او «انا ضامن إن لم يف المديون إلى زمان كذاء او 
إن لم يف أصلا» فد ْ 

بطل على المشهور 57 ', لكن لا دليل عليه بعد صدق الضمان وشمول 
العمومات العامة إلا دعوى الإجماع في كلى العقود 197 غلن أن اللازه قرب 
الأتز عند اتقناءاالعقك من غير اتاب 77 

(17]) مع ثبونه وعدم القرينة على الخلاف. 

(5) يمكن أن يكون هذا المثال خارجا عن التعليق الممنوع لأنه تعليق 
على مقتضى العقد. وحيث أن عمدة الدليل على المنع الإجماع يمكن أن يقال أن 
المتيقن منه غير هذه الصورة. 

(5:) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات الفقهية في العقود واليقاعات إلا ما 
خرج بالدليل كالتدبير والنذر المعلق والوصية التمليكية. 

(40) تعرضنا له في البيع!''. وغيره. 

(47) هذا من احدى الوجوه التي استدلوا بها على عدم صحة التعليق في 
الانشاءات مطلقاء عقدا كان أو إيقاعا. 

وخلاصته: أن الأثر لا ينفك عن المؤثرء والمؤثر فعلى فلا بد وأن يكون 
الأئر كذلك, وهذا معنى قولهم: «إن الوجود لا ينفك عن الإيجاد». 

وبطلان هذا الدليل واضح لأن الإنشاء فيه جهتان: 

الأولى: أنه لفظ من اللافظ, ولا ربب في أنه معلوم التلفظ ويوجد في 
الخارج بمجرد إرادة المتلفظ. 


.١ 78: صفحة‎ ١1 راجع ج:‎ )١( 


حكم تعليق الضمان 00 


أو دعوى منافاة عا ". وفي الثاني ما لا يخفى (9, وفي 
الأول منع تحققه في المقام (' '. وربما يقال لا يجوز .تعليق الضمان ولكن 
يجوز تعليق الوفاء على شرط مع كون الضمان مطلقا ("6). وفيه أن تعليق الوفاء 
عين تعليق الضمان ولا يعقل التفكيك 6١7‏ 


الثانية: المعنى القائم بهذا اللفظ. ولا ريب في أن المعنى تابع لكيفية إرادة 


المتكلم به. 

فتارة: برريده مطلقا. 

وأخرى: معلقا على شيء وكل منهما إنشاء عرفا فهو من هذه الجهة مثل 
الأخبار.. 


فتارة يقال: «قام زيد». 

وأخرى: يقال: «يقوم زيد إن جاء عمرو» وكل منهما إخبار. وقد تعرضنا 
في اعتبار التنجيز في البيع ما ذكر في وجه اعتباره وأشكلنا على الجميع فراجع. 

(50) هذا عبارة أخرى عن الوجه الأول. 

ويريد عليه ما أوردنا عليه بلا فرق بينهما فلا وجه للتكرار. 

() لما مر في سابقة أنفا إذ لا فرق بين الدليلين بحسب الواقع. 

(44) الظاهر عدم الفرق بين المقام وغيره بعد إطلاق معقد إجماعهم على 
عدم صحة التعليق في العقد والإيقاعات مطلقا. 

(0) يظهر ذلك من الرياض. 

(01) التفكيك واقع فكيف لا يعقل لما سيأتي في (مسألة !) من ضمان 
دين الحال مؤجلا وبالعكس ولا وجه للتفكيك إلا هذاء فراجع وتأمل فالتفكيك 
واقع وصحيح ولعله يساعد الأذهان العرفية على صحة التفكيك أيضاً فقد أثبتنا 
غير مرة أن هذه الأمور عرفيات لم يخطأه الشارع. ويمكن الاختلاف بالجهة 
فيكون الضمان من جهة فعليا ومن جهة أخرى معلقا ولا بأس به أيضاً. 


فق مهلاب الأعكام 61 ١‏ 


نعم. في المثال الثاني يمكن أن يقال بإمكان تحقق الضمان منجزا مع 
كون الوفاء معلقا على عدم وفاء المضمون له. لأنه يصدق أنه ضمن 
يدي (265 


سو 
عَلن حو الشمان افق الأعنان المغيوي: 823 حققة قطنية مسانقية :أله 
أن يقال بالفرق بين الضمان العقدي والضمان اليدي 7؟©. 
الذامق: كزين الذوع الذى فونه اننا فى <فنة المضمون عن 02017 


(07) أشكل عليه. أولا: بأنه خلاف ظاهر المثال الثانى. 

وثانيا: بأنه من ضم ذمة إلى ذمة أخرى. ْ 

وفيه: أن الأول من مجرد المناقشة اللفظية والثاني ليس من ضم ذمة إلى 
ذمة أخرى لأن الضم الممنوع انما هو فيما إذ لوحظ كل واحد من الذمتين 
مستقلا ولو حظ ضم كل واحد منهما إلى الآخر فيتحقق ضم ذمة إلى أخرى, 
وأما في المثال الثاني فلوحظ ذمة المدديون كالعدم ففي فرض عدمه أنشأ الضامن 
الضمان لنفسه فلا موضوع لضم ذمة إلى ذمة أخرى. 

(09) يأتي تفصيله في (مسألة 8”) ونبين هناك أن الضمان فيها أيضاً 
فعلى. 

نعم, له أحكام تعليقية لا أن يكون ذات الضمان من حيث هو تعليقيا 
افرع براسم وتيا كذ لااياتفى وضع أن يدل لشمان الدين كنا أحككانا 

(05) الفرق بينهما واضح, إذ الأول إنشائي والثاني وضعي ولكل منهما 
أحكام واثار. 

نعم, بناء على نظرهتي يكون ضمان العين تعليقياء وأما بناء على التحقيق 
فالضمان فيه أيضاً فعلى وله حكم تعليقي ولا محذور فيه من عقل أو نقل. 

(00) أرسلوا ذلك إرسال المسلمات الفقهية في متون الفقه وشروحها ولا 


من شرائط الضمان استقرار الدين كه 
سواء كان مستقرا كالقرض والعوضين في البيع الذي لا خيار فيه أو متزازلا 
كاحد العوضين في البيع الخياري, كما إذا ضمن الثمن الكلي للبائع أو المبيع 
الكلى للمشتري أو المبيع الشخصي قبل القبض 080 وكالمهر قبل الدخول ونحو 
ذلك 7 فلو قال أقرض فلانااكذا وأنا ضامن. أو بعه نسيئة 
وأنا ضامن لم يصح على المشهور. بل عن التذكرة الإجماع قال: لو قال 
لغيره مهما أعطيت فلانا فهو عليّ لم يصح إجماعا *. ولكن ما ذكروه 


بأس بكونه من الإجماع. 

(01) الظاهر عدم كونه قابلا للضمان لأن كون «تلف المبيع قبل قبضه من 
مال بائعه» أما حكم شرعي أو من تبعات المعاوضة القائمة بخصوص 
المتعاوضين فلا يقبل الاسقاط ولا النقل والانتقال. 

(010) لشمول ظاهر كلماتهم للجميع بلا استثناء منهم لشيء من ذلك. 

(0) الوجوه التي استدل بها على المنع ثلاثة: الإجماع. وعدم صدق 
قدا وتعانهوو لمن شعاناها لم بعت 

ويمكن الخدشة في الكل أما الإجماع فهو من اجتهاداتهم. وأنظارهم 
الشريفة فى المسألة لا أن يكون :تعبدياء مع أنه لا دليل لهم على استثناء الفروع 
الآتية 50 موهنات الإجماع أيضاً. 

وأما عدم صدق الضمان عليه فإن أريد به الاستعمال الغالبى فهو مسلم, 
لأن الغالب في استعماله انما هو في مورد اشتغال ذمة المضمون عنه فعلاء وأما 
إن أريد به تقوم حقيقة الضمان به فهو ممنوع, بل هو تعهد مال عن شخص سواء 
كان ثابتا فعلا أو في معرض الثبوت عرفا بحيث كان كالثابت بحسب المتعارف 
بين الناس. ولمعرضية الثبوت مراتب متفاوتة بعدا وقربا بالنسبة إلى تحقق 
اشتغال الذمة وثبوته ولعله لا يساعد العرف على صدقه بالنسبة إلى بعض مراتبه 
البعيدة. 


مم0 ذَّب الاحكام / ح ٠١‏ 
ال م ا ل سس ا سير اه اه 


من الشرط ينافي جملة من الفروع الآتية '1©. ويمكن أن يقال بالصحة إذا 
حصل المقتضي للثبوت وإن لم يثبت فعلا بل مطلقاء لصدق الضمان وشمول 
العمومات العامة وإن لم يكن من الضمان المصطلح عندهم. بل يمكن منع عدم 
0 

التاسع: أن لا تكون ذمة الضامن مشغولة للمضمون عنه بمثل الدين الذي 
عليه على ما يظهر من كلماتهم ١!‏ في بيان الضمان بالمعنى الأعم 
حيث قالوا إنه بمعنى التعهد بمال أو نفس. فالثاني الكفالة, والأول إن كان 
ممن عليه للمضمون عنه مال فهو الحوالة,. وإن لم يكن فضمان بالمعنى 
الأخص. ولكن لا دليل على هذا الشرط 257 فإذا ضمن للمضمون 


وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات فمن منع عنه إنما هو في المعرضية 
البعيدة وهو المتيقن من الإجماع. ومن يجوزه أي: في المعرضية القريبة العرفية 
بحيث يكون كالثابت. 

وأما الأخير فهو عين المدعى كما لا يخفى وحقيقة الضمان في الواقع انما 
هو جعل اعتبار للمضمون عنه لئلا يضيع شأنه وحيثيته بين الناسء وبهذا المعنى 
يشمل الدين الثابت وغيره. 

(09) تعرض لبعضها في (مسألة 7). 

)٠١(‏ تقدم أن الضمان بحسب العرف على أقسام ثلاثة وأن حقيقة الضمان 
تعهد مالي عن شخص نتيجته حفظ اعتبار المضمون عنه وشأنه. وهذا متحقق في 
جميع ماله معرضية الثبوت معرضية عرفية ففعلية المال تلحظ في طرف الضامن 
من حيث تعهده له لا في طرف المضمون عنه. ويأتي في (مسألة )١8‏ ما يرتبط 
بالمقام. 

(11) كما عن جمع منهم المحقق والعلامة. 

(؟) بل الأصل والإطلاق ينفيه مع أن هذا التقسيم لا يتم بناء على صحة 


من شرائط الضمان عدم اشتغال ذمة الضامن 7 
ب يب حب ب في تك بي ا ا ا ا و ةي ييح ب شب ع ع مه حيمر بح صر 1 007 جسنعته 


عي 9 يبقل ها للبطلية كرون عنما دقان كان اذكه شين ]اه 9 ايد ادا مال 
الضمان. وإلا فيبقى الذي للمضمون عنه عليه وتفرغ ذمته مما عليه بضمان 
الضامن تبرعا. وليس من الحوالة لأن المضمون عنه على التقديرين لم يحل 
مديونه (50 على الضامن حتى تكون حوالة, ومع الإغماض عن ذلك غاية ما 
يكون أنه يكون داخلا فى كلا العنوانين 777 فيترتب عليه ما يختص بكل منهما 
مضافا إلى ما يكون مشتركا. 

الحوالة على البرء كما يأتي في (مسألة 5) من كتاب الحوالة. 

(79) أي ضمن عن المضمون عنه. 

(14) مع تحقق شرائط التهاتر كما يأتي في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

(10) أي: دائنه وحاصل الكلام أن الضمان والحوالة عنوانان مختلفان 
عرفا ولغة وشرعاء لتقوم الحوالة بالمحيل والمحال عليه بخلاف الضمان فإنه 
متقوم بالضامن كما قلناه والمضمون له متفرع عليه. 

وأما الفرق بينهما باختصاص الحوالة بالمديون للمحيل واختصاص 
الضمان بالبريء فلا دليل عليه من عقل أو نقل بل الإطلاقات والعمومات 
والأصل ينفي ذلك كله. 

نعم. ما ذكروه هو الغالب لا أن يكون من المقومات الحقيقة وكم اشتبه 
القيود الغالبية بالمقومات الحقيقة في كلماتهم الشريفة؟. 

(13) ولا محذور فيه بعد صحة صدقهما عرفا إذ الآثار مترتبة على 
الصدق العرفي فيترتب عليه الأثر المشترك كما يترتب عليه الآثار المختصة. 
وليس ذلك بعادم النظير في الفقه. 

وتوهم: أن الحوالة والضمان متباينان مفهوما لا يمكن اجتماعهما في 
الواحد من مجرد الدعوى بلا دليل. ولو فرض كونهما متباينان وتصادقهما على 
واحد بالاعتبار مما لا إشكال فيه. 


6222 مهذّب الاحكام /ج ٠١‏ 
فاخن افشاد الدين والتضدون لهو المعتيون كله عند العاف 7 
فى :وه يض معد التضد إلى الفتميان لقاو نتن السمية الزاقنعي 657 
وإن لم يعلمه الضامن. فالمضر هو الإبهام والترديد. فللا يصح ضمان احد 
الدينين ('' ولو لشخص واحد على شخص واحد على وجه الترديد مع 
فرض تحتق الدينين. ولا ضمان دين أحد الشخصين ولو لواحد. ولا 


(10) بإجماع العقلاء فضلا عن الفقهاء. 

(18) لأن المبهم والمردد لا وجود له خارجا ولا ذهناء إذ الوجود مطلقا - 
ذهنيا كان أو خارجيا مساوق للتشخيص فلا تترتب آثار العقود والايقاعات 
مطلقا على المبهم والمردد. 

هذا في المردد الواقعي المستقر ومن كل جهة, وأما ما كان في معرض 
التعيين فيأتي الكلام فيه. 

(14) للأصل والاطلاق. وعدم دليل على اعتبار أزيد من ذلك. 

)7١(‏ البطلان في هذا النحو من الترديد مشهور بين الفقهاء في المقام وفي 
ابيع . 

والإجارة عند قولهم المعروف: «إن خطته فارسيا فبدرهم وإن خطته 
روميا فبدرهمين». ونظائرهما ولنا فيه كلام تعرضنا له مكرراء لأن الترديد على 
قسمين: 

الأول: ما إذا كان مستقرا بحيث لم .يكن مفاد العقد مضبوطا عند متعارف 
الناس ولا ريب في بطلانه. 

الثانى: ما إذا كان في معرض التعيين العرفي وكان بناء مستعارف الناس 
الاقدام عليه فلا دليل على البطلان في مثل هذا النحو من الترديد. لأن عمدة 
الدليل على هذا الشرط في الجميع دعوى الإجماع وعدم الاقدام من الناس, 
والمتيقن من الأول صورة الترديد المستقر, والثاني مفروض الانتفاء لفمرض 


من شرائط الضمان الامتياز 0 


ضمان دين لأحد الشخصين ولو على واحد '١(‏ ولو قال ضمنت الدين الذي 
على فلان ولم يعلم أنه لزيد أو لعمرو. أو الدين الذي لفلان ولم يعلم 
أنه على زيد أو على عمرو صح. لأنه متعين, واقعا("؟". وكذا لو قال 
ضمنت لك على الناس, أو قال ضمنت عنك كلما كان عليك لكل من كان من 
إلنا 0/7 
سن -. 
ومن الغريب ماعن بعضهم 7" من اعتبار العلم بالمضمون عنه 
والمضمون له بالوصف والنسبء أو العلم باسمهما ونسبهماء مع أنه لا دليل 


ثبوت الاحترام من متعارف الناس وطريق الاحتياط واضح. 

وبعبارة أخرى: ما يئول إلى التعيين مثل التعيين الواقعي في المقام وهم 
يقولون بكفاية التعيين الواقعي ولو لم يكن معينا ظاهرا كما يأتي منهية. 

(1) كل ذلك إذا لم يكن في معرض التعيين القريب العرفي. 

(077) إذا كان المناط هو التعيين الواقعي وما هو في معرض التعين فيصح 
في الموردين الأولين مع تحقق سائر الشرائط. 

07 لأنه من الكلي الاستغراقي وهو معلوم في مقابل الإبهام والتسرديد. 
لأنه مثل ما إذا قال: «أضمن جميع ديونك». ولا ريب في صحته عرفا وعدم مانع 
عنه شرعا فتشمله الاطلاقات والعمومات. 

(0/4) نسب ذلك إلى المبسوط. والحق أن يقال: إن الضمانات على 
قسمين: 

الأول: ما هو المعروف الذي ليس في معرض التشاجر والتخاصم عرفا 
ولا يعتبر فيه شيء سوى مأ مر. 

الثانى: ما إذا كان في معرض ذلك وبعتبر في الشاني ضبط جميع 
الخصوصيات والجهات دفعا للخصومة واللجاج وتسهيلا لموضوع حكم الحاكم 
لو رجع إليه. مع أن العرف يبادرون إلى ذلك في هذا القسم وقد وقع 


الال ك2 


مهذب الاحكام / ج ٠١‏ 
00-6 ولم يعتبر ذلك في البيع الذي هو أضيق 5اكرة معن معاثر 
ا 0 0 ملم قات إلى لدت العامة, وقر له عل 


«الزعيم غارم» 3 شماه على بن الحسينايته لدين عبدالله بن 


الخلط بين القسمين في كلمات الاعلام. 

(70) بل مقتضى الأصل والإطلاق عدمه إلا فى ما تقدم مما إذا كان 
معرظا لللتصونة والجاع: ويقنيك لنوم قيار ظيما د على اد1و اس قتعا 
لدين الميت١١.‏ مجملا بمرأى من النبي 2 ومحضره بلا تعرض منهما لأي 
000 ْ 

(1) لا نسلم كونه أضيق دائرة من سائر العقود فقد وسع فيه من جميع 
الجييات: لضجنة التعاطاة و النشو ىفيف وكذا النسية والسلف والتولية والمرايهة 
والمو اعت والنساونة: ْ 

وأنحاء الخيار التي ريما تبلغ أربعة عشر قسماء فالبيع أم العقود وأصلها 
وأوسع دائرة من جميعهاء وأعم ابتلاء لعامة الناس من جميعهاء وما كان كذلك لا 
يوان يوسع فيه الشرع بكل ما أمكنه كما هو عادته المقدسة فيما هومورد 
ابتلاء العامة. 

(//) نسب ذلك إلى أكثر الأصحابء للإطلاقات والعمومات بعد صدق 
الضمان عرفا عليه. 

(/) هذا النبوي مذكور في كتب القوم وهو من جوامعهكة 0 
الحديث: «العارية مؤداة والمئحة مردودة والدين مقتضى والزعيم غارم»!" 


١١‏ سنن أبي داود 5 2 في تضمين العارية من كتاب البيوع حديث: 060 وفي ميخدرك الوسائل 


0000 5 إلى ا فن» د 1 . 7 
+ حير في صحة الضفان العلم بمقدار اللرين و جنم بيبا !ني 


العسيرنه كه نه امو محم ين اسان 22 كن ا لفبيكة مستصرصضة نينا 


وإطلاقه يشمل جميع أقسام الضمان مطلقا إلا ما خرج بالدليل: وأما خبر ابن 
خالد فقال: «قلت لأبي الحسنىة: جعلت فداك قول الناس: الضامن غارم, 
فقال20ة: ليس على الضامن غرم الغرم على أكل المال»!''. فيمكن الجمع بينهما 
بحمل النبوي على ما إذا وقع الضمان بلا إذن المضمون عنه. أو حمله على الغرم 
غير المستقر وحمل خبر ابن خالد على الغرم المستقر فالنبوي أثبت الغرم غير 
المستقر والخبر نفي الغرم المستقر فإن الضامن يرجع إلى المضمون عنه فلا وجه 
لطرح النبوي. 

(9/) أما الأول فعن الفقيه قال: «روى أنه احتضر عبدالله بن الحسن 
فاجتمع إليه غرماوًه فطالبوه بدين لهم, فقال لهم: ما عندي ما أعطيكم ولكن 
ارضوا يمن شئتم من أخي وبني عمي على بن الحسين 252 أو عبداللّه بن جعفر, 
فقال الغرماء: أما عبدالله بين جعفر فملي مطولء وأما علي بن الحسين فرجل لا 
مال له صدوق وهو أحبهما إلينا فأرسل إليه فأخبره الخبرء فقالاكة: أضمن لكم 
المال إلى غلة, ولم يكن له غلة, فقال القوم: قد رضيناء فضمنه فلما أتت الغلة 
أتاح الله تعالى له المال فأداه»! ". 

وأما الثاني: في خبر فضيل وعبيد عن الصادقاءة قال: «لما حضر محمد 
بن أسامة الموت دخل عليه بنو هاشم, فقال لهم: قد عرفتم قرابتي ومنزلتي منكم 
وعلىٌ دين فأحب أن تقضوه عنيء فقال على بن الحسين اكة: ثلث دينك عليّ» ثم 
سكت وسكتواء فقال علىّ بن الحسين.99: عليّ دينك كله. ثمّ قال علي بن 
الحسين39: أما انه لم يمنعني أن أضمنه أولا إلا كراهة أن يقولوا: سبقنا» ". 
وإطلاقه يشمل جميع أقسام الجهل بالخصوصيات. 
1 الوساتاعانية امابوا الضفان 1 


81 الور ماتل نات تورات الشماة 1 
81" الوسسنائل راث امن ابوات الشماو ١‏ 


6250 مهذّب الاحكام /ج ٠١‏ 
إذا كان له واقع معين ("4, وأما إذا لم يكن كذلك كقولك «ضمنت شيئا 
من دينك» فلا يصح. ولعله مراد من قال .١(‏ إن الصحة إنما هى فيما إذا كان 
يمكن العلم به بعد ذلك. فلا يرد عليه 65 ما يقال من عدم الاشكال 
في الصحة مع فرض تعينه واقعا وإن لم يمكن العلم به فيأخذ بالقدر 
الجعلوء 577اهوة| رخال عنقي 7" فاتفرط الله ينه لتنى القرن 
والضررء ورد بعدم العموم في الأول لاختصاصه بالبيع أو مطلق 
المعاوضات 07" وبالإقدام في الثاني 677 ويمكن الفرق بين الضمان 


(60) لما يظهر منهم الاتفاق على البطلان في مورد عدم التعين الواقعي. 

)8١(‏ يظهر ذلك من العلامة والمحقق والشهيد الثانيين. وهو المطابق لما 
اخترناه من أنه يكفى المعرضية العرفية. 

)8١(‏ يظهر ذلك من صاحب الجواهرء والظاهر أنه ليس من الاشكال وإنما 
هو تقرير للتصحيح بكل ما أمكن الطريق إلى التعيين ولو كان ذلك من الأخذ 
بالمتيقن أو القرعة أو نحوهما. 

(8) في الدوران بين الأقل والأكثر. وتصح القرعة ونحوها في المتباينين. 

(85) نسب ذلك إلى الشيخ والقاضي وابن إدريس وبعض آخر. 

(60) سواء استظهر الاختصاص بالبيع أو مطلق المعاوضات ليست 
القاعدة من التعدبيات الشرعية, بل هى من الأمور العقلائية التى كشف عنها 
الشارع. فإن العقلاء بفطرتهم العقلائية يتحرزون عن الغرر ويلومون من يقدم 
عليه. 


هذا فيما إذا تحقق الإقدام عليه عرفاء ولكن فيما إذا لم يكن إقدام عرفي 
على الغرر لأوله إلى التعيين إما لوجود القدر المتيقن أو للقرعة والتخيير 
ونحوهما فأي غرر حينئذ في البين يبطل البيع أو:مطلق المتعاوضة او الطسمان 
لأجل الغرر. 

(87) مع تحقق الإقدام ينتفي موضوع الغرر, لأنه ما لا يقدم عليه العرف 


بالضمان ينتقل الحق من ذمة المضمون عنه اا ) 
اااكسسلمر؟ ؟ كث 


9 والاذنى فيعتبر في الثانى دون الذول: إذ ضمان على بن الحسين ااه 
كان تبرعيا (0 واختصاص نفي الغرر بالمعاوضات ممنوع بل يجري في مثل 
المقام الشبيه بالمعاوضة إذا كان بالإذن مع قصد الرجوع على الاذن. وهذا 
التفصيل لا يخلو عن قرب (64, 

(مسألة 7): إذا تحقق الضمان الجامع لشرائط الصحة انتقل الحق من ذمة 
المضمون غنه إلى 'ذمة القبناين: !9" وثيرا ذمنة النتضحون غدته بن لأجماء 

والتسيس 32 
والعقلاء. والمفروض تحقق الاقدام وعدم استنكار من المتعارف لذلك. 

(87) إن كان المراد بالتبرع عدم الإذن ففى ضمان السجاد ا تحقق 
الالتماس من المضمون عنه فضلا عن الإذن كما تقدم. وإن كان المراد عدم 
الرجوع إلى المضمون عنه فله وجه. 

(84) لا قرب فيه والأقرب عدم الفرق بين القسمين في عدم اشتراط العلم 
فيها للأول القريب العرفي إلى العلم وفي مثله لا غرر ولا ضررء لعدم جريانهما 
مع الاقدام الصحيح المتعارف. 

وتلخيص المقام: ان الضمان قسم من قضاء الحاجة المطلوب مطلقا بأي 
نحو كان الا مع النص الصحيح الصريح على الخلاف. فيصح بكل ما لا يستنكره 
المتعارف وتشمله الاطلاقات والعمومات. 

(44) بضرورة من الفقه إن لم تكن من المذهب. 

(40) أما الأول فهو قريب من ضروريات فقهنا فضلا عن الإجماع وهو 
مذهب جمع من فقهاء العامة أيضا ويشهد له الاعتبار العقلائي أيضاً في 
الضمانات المتحققة عند الناس. 

وأما الثاني: فهي من الفريقين أما من طرقنا ففي صحيح ابن سنان عن 
الصادق6: «في الرجل يموت وعليه دين فيضمنه ضامن للغرماء. فقال90ة: 


رع 


لح ع يا ا 3 تع ل 77 7ت بت يت ل ياه ما ا 
خلذنا العييور 557 حيك إن الغننان عتدهو كبو ذمة إلى ذمة. وظاهر كلمالت 
الآصحاب عدم صحة ما ذكروه حتى مع التصريح به على هذا النحو. ويمكن 
افك سيده خيفا العدو يا 3 
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إذا رضى به الغرماء فقد برئت ذمة الميت»7١'‏ وما تقدم من خبر محمد بن أسامة, 
وأما من طرقهم فخبر أبي سعيد الخدري ا 

)9١(‏ نسب ذلك إلى عامتهم على اختلاف فيما بينهم فى أن للمضمون له 
الرجوع إلى كل منهما كما عن جمع منهم' ". أو أنه لا رجوع إلا إلى الضامن إلا 
لأصل مبناهم فضلا عما بنوا عليه. 

(41) البحث في هذا الفرع من جهات: 
لا بل هو واقع؟ لا ريب ولا إشكال فى الثاني كما في الأيادي المتعاقبة التي لم 
يلحظ فيها البدلية. وكما فى المقام حيث ,يلحظ فى ذلك. والوجه فيه أن اشتغال 
الذمة من الاعتباريات وهى خفيفة المؤنة يصح اعتبارها بأي نحو يتصور ما لم 
يكن مانع عقلى أو شرعي في البين وهو مفقود في المقام. 

الثانية: الاختلاف بين الخاصة والعامة فى معنى الضمان المعهود اختلاف 
الجهات, وأما فيها فلا بد وأن يرجع إلى القواعد العامة والعمومات والإطلاقات 
نطبيعى ضم ذمة إلى ذمة أخرى صحيح فى الشريعة إلا فى الضمان المعهود مع 
تجرده عن أي عنوان كان من شرط أو نحوه. 


(80) لرقا تباي مق ابواف الفساةصدية ١‏ . 
(1) كنز العمال ج: 1 حديث: 131١‏ وغه0واكتاب الدين. 


او ارا قم ايت ووم المضيوة مد باد ب 


(فسالة#): اذا ارا المتظنمون له ذمة الامق مرفة و معة وذمية 
التضمون عنه 77" وإن ابرا ذفة الفقيمون هته لور تركيا فلا قرا دين الشافده 
عيذم الفحل الأنسزاء سعد ير انها لفيئ و 350 الأ إذا اشن ننه 
الأنراءمصن الديق الذى كان عليه بحية يقهم من عزنا إببواء دنه 

الثالثة: قد تقدم في الشروط في كتاب البيع: أن كل شرط شك في كونه 
مخالفا لكتاب الله تعالى أو لا؟ تجري فيه أصالة الصحة وعدم المخالفة ما لم 
يكن دليل معتبر على الخلافء إذا تبين هذا فنقول: 

إذا تحقق هذا التصريح يكون ذلك اتفاق منهما على أمر هو جائز فى حد 
نفسه وهو متضمن للضمان أيضاً. وعمدة الدليل على بطلان الضمان بالمعنى 
الذي ذهب إليه العامة هو ظهور الاجماع. والمتيقن منه على فرض اعتباره غير 
هذه الصورة ومع الشك تصل النوبة إلى أصالة الصحة وعدم مخالفة الشرط 
للكتاب. بل وعمومات وإطلاقات الضمان بعد صدق الضمان عليه عرفاء 
وإطلاقات أدلة الشروط بعد صدق الشرط. 

ولكن الأحوط ما هو ظاهر كلمات الأصحاب. 

(49) أما براءة ذمة الضامن فمن جهة الاإبراء فلا دين في البين حينئذ حتى 
تشتغل به ذمة الضامن. 

وأمابراءة ذمة النقسوى حننا فهو معرج :على جراءة ذم الضامن» لان إتراء 
الدين عنه من حيث انه دين مستلزم لسقوط أصل الدين الذي كان على 
المضمون عنه. 

وغيارة أخوى::ذنة الطنائن طرق الى :ذينة المشعوو غنة وإسقا طايه 
إسقاط لذمة المضمون عنه عرفا. 

(35) إبراء دمة المضمون عنه على قسمين: 

الأول؟ ابراء هديا لمن الآثان والسيغات والقصوصيات نحيتث ان 


الضامن (56', وأما فى الضمان بمعنى ضم ذمة إلى ذمة فإن أبرأذمة المضمون 

غنه يرقف ام الضامن ارقا وان ارا ذم العنامن قلا ضرا ذهة الضموة عله 

71 ةا قبعي الوا وستجيكة ان بسنا سيان سكين عدا 
يرين 0 2. 


يكون طريقا إلى إبراء ذمة الضامن, فلا إشكال حينئذ في برأيه الضامن. 
الثانى: أن يلحظ ذمة المضمون عنه بنحو الموضوعية ولا موضوع للإبراء 
بالنسبة إليه. لكونه من تحصيل الحاصل لفرض سقوط ذمته بالضمان فتبقى ذمة 


الضامن مشغولة. 
(10) لسقوط الفرع بسقوط أصله. 


(47) لأن إسقاط الوئيقة لا يستلزم سقوط أصل الدين. 
سقوط الذمتين فكذا في الإبراء. ولكن هذا التنظير لا كلية فيه ويدور مدار وجود 
القرائن المعتبرة فإن دلت على أنه كالاستيفاء وتسقط الذمتان والا تبقى ذمة 
المضمون عنه مشغولة, ولكن الأذهان المتعارفة ترى الاسقاط والابراء 
والاستيفاء كشىء واحد إلا أن تدل قرينة خارجية معتبرة على التفصيل والفرق 

فرع: لو أراد شخص أن ,يصير ضامنا لشخص آخر لأخذ دين من مصرف 
من المصارف الحكومية, والمصرف لم يقبل ضمانه إلا يتأمين ودفع المضمون 
عنه مبلغا للضامن لأن يصرف فى مصارف التأمين, فلما تم الضمان واستلم 
الدائن الدين من المصرف مات الضامن, وأخذ المصرف المال من إدارة التأمين 
فهل تبقى ذمة المضمون عنه مشغولة؟ 

يمكن أن يكون من سقوط الضمان قهراء لأن الضامن لم يخسر شيئا 
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(مسألة *): الضمان لازم من طرف الضامن والمضمون له (14) فلا 
بحو الشامن سيحه حقى لو كاز يان التضيوة عدي" وحبين إعسيان:: 
وكذا لا يجوز للمضمون له فسخه والرجوع على المضمون عنه لكن بشرط 
ملاءة الضامن حين الضمان أو علم المضمون له بإعساره ٠١0‏ يخلاف:ما 
لو كان معسرا حين الضمان وكان جاهلا بإعساره ففى هذه الصورة يجوز له 
الفسخ على المشهور. بل الظاهر عدم الكلوك نو 71 ابيط فين 
بعض الأخبار أيضاً (؟, والمدار كما أشرنا إليه في الإعسار واليسار 


وسيأتي في بعض الفروع ما يناسب ذلك. 

(1) لأصالة اللزوم بناء على كونه عقداكما نسب إلى المشهور مضافا إلى 
الإجماع. ومقتضى أصالة اللزوم -في كل التزام عقلائي إلاما خرج بالدليل هو 
اللزوم فيه حتى بناء على كونه من سنخ الاييقاع أيضاً. وأما من طرف المضمون 
عنه فلا وجه لملاحظة اللزوم والجواز بالنسبة إليه. لأن من لا يعتبر رضأه في 
تحقق عنوان الضمان لا موضوع لملاحظة اللزوم والجواز بالنسبة إليه. 

نعم, له إذهاب موضوع الضمان بأداء الدين. 

(4) كل ذلك لأنه لا معنى للزوم إلا ذلك مضافا إلى الإجماع في كل 
منهما. 

)٠٠(‏ أرسل كل منهما إرسال المسلمات الفقهية, ويظهر منهم الإجماع 
عليه. 

)٠١١(‏ وعن صاحب الغنية دعوى الإجماع عليه. 

)٠١(‏ وهو موثق ابن الجهم قال: «سألت أبا الحسن.# عن رجل مات 
وله علئّ دين وخلف ولدا رجالا ونساء وصبياناء فجاء رجل منهم فقال: أنت في 
حلّ مما لأبي عليك من حصتي وأنت في حل مما لإخوتي وأخواتي وأنا ضامن 
لرضاهم عنك؟ قال: يكون في سعة من ذلك وحلء قلت: فإن لم يعطهم؟ قال: 
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ا رن 
كان لك في عنقه, قلت: فإن رجع الورئة على فقالوا أعطنا حقنا؟ فقال: لهم ذلك 
في الحكم الظاهر فآما بينك وبين الله فأنت منها فى حل إذا كان الذي حللك 
يضمن لك عنهم رضاهم فيحمل لما ضمن لك قلت: فما تقول فى الصبى لأمه أن 
تحلل؟ قال: نعم, إذا كان لها ما ترضيه أو تعطيه. قلت: فإن لم يكن لها؟ قافا 
قلت: فقد سمعتك تقول انه يجوز تحليلها. قال: إنما أعنى بذلك إذا كان لهاء قلت: 
الأد ووو فل قه على 21 ؟ فال نما كان لنااض أبى التسي اكه أمر قعل فى 
ذلك ما شاء. قلت: فإن الرجل ضمن بي عن ذلك الصبي وأنا من حصته في حل 
فإن مات الرجل قبل أن يبلغ الصبي فلا شيء عليه قال: والأمر جائز على ما 
شرط لك»١.‏ فإن قوله: «فما تقول في الصبي لامه أن تحلل؟ قال: نعم, إذا 
كان لها ما ترضيه وتعطيه» مشعر باعتبار الملائة. 

وأشكل عليه.. 

تارة: بأنه في التحليل لا الضمان. 

وأخرى: بأن المنساق منه أن الملائة شرط الصحة لا اللزوم. 

وثالثة: بأنه مختص بالصبي وأمه فلا يشمل المقام. 

والكل مخدوش أما الأول فلأن التحليل في الحديث أعم من الضمان 
بقرينة ةولهكةٍ: «إذا كان الذي حللك يضمن لك عنهم رضاهم» فإن المراد بهذه 
الععيلة يفيت العاف ولو بالقفان ايهنا. 

وأما الثاني: فلأن المنساق من مجموع الحديث صدرا وذيلا إنما هو 
السوال والجواب عن لزوم هذا الالتزام الحاصل في البين وليس فيه إشارة إلى 
الصحة, مع أنه إذا استفيد شرطية الصحة. فكلما هو شرط للصحة يكون شرطا 
للزوم أيضاً 

وأما الأخير: فلا ربب في كونه من باب المثال. 


30 الؤييانة باك امن ابزاتب الضمات ا 


حكم الضمان لو تبين أو المضمون عنه مماطلاً 


17 
“منت 


على حال الضمان '"'' فلو كان موسرا ثم أعسر لا يجوز له الفسخ ٠١7‏ كما 
اله لو كان سغبمرا 3 اسن يلقي ا 012 والظاهر عدم الفرق في شبوت 
الخيار مع الجهل بالإعسار بين كون المضمون عنه أيضاً معسرا أو له 2١١0‏ وهل 
يلحق بالإعسار تبين كونه مماطلا مع يساره في شبوت الخيار أو لا؟ 
13 

)٠١*(‏ أرسل ذلك إرسال المسلمات الفقهية. وعن المحقق الثانى دعوى 
الاتفاق عليه. وتقتضيه المرتكزات فإن المتعارف لا يرون لضمان لطر أثرا. 

ولكن الأقسام أربعة: 

الأول: معسرا فعلا ولا يعلم يساره. 

الثاني: موسر فعلا ولا يعلم إعساره. 

الثالث: معسر فعلا ويعلم يساره. 

الرابع: موسر فعلا ويعلم إعساره. 

وشمول الإجماع على المنع للصورة الثالئة مشكل والمتيقن منه الصورة 
الأولى, كما ان المتيقن من المرتكزات ذلك أيضاً. كما ان شموله لصحة في 
الضورة الأخيرة مشكل أطيا. 

)٠١:(‏ لاستصحاب اللزوم من غير دليل على الخلاف. 

)٠١0(‏ فيما إذا كان معسرا حين الضمان وعلم بيساره بعد ذلك فثبوت 
الخيار فيه مشكل بل ممنوع. لأصالة اللزوم من غير دليل حاكم عليها. 

)٠١5(‏ لاإطلاق معقد الإجماع والفتاوى الشامل للجميع. 

)0٠١0(‏ من الجمود على المتيقن من الإجماع, وظاهر الكلمات المستفاد 
منها الاختصاص بالإعسار. 

ومن أن المتفاهم عرفا من كون الإعسار موجبا للخيار انما هو مراعاةحال 
المضمون وعدم تعطيل ماله وحقه ووقوعه في المشقة؛. وهذه الجهة موجودة في 
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(فنساألة 8): يجوة اققاط إنفا )1١8(‏ في الضمان للضامن 


المماطلة بل ربما تكون المشقة فيها أكثر. ويشهد لتبوت الخيار قاعدة «نفى 
اشير :والغتران» أيظنا. 1 

)٠١(‏ النزاع في صحة اشتراط الخيار في الضمان وعدمه نزاع صغروي. 
فمن يقول بجريان الخيار فيه يجعل اللزوم حقيا لأن الحق قائم بالمتعاقدين, 
فلهما إبقاء هذا الحق كما لهما ازالته. ومن يقول بعدم الصحة يجعله حكميا 
والحكم الشرعي غير قابل للإزالة, ولا بد وأن يبين ان الأصل في اللزوم العقدي 
هو الحقي منه إلاما خرج بالدليل؛ أو أن الأصل هو اللزوم الحكمي إلاما خرج 
بالدليل؟ 

الحق هو الأول لأن كل عقد يقع بين المتعاقدين ليس إلا جعل تعهد 
منهما على قرار معلوم بينهماء وهذا التعهد عبارة عن اللزوم وهوعبارة أخرى عن 
ثبوت حق مجعول بينهما بالإنشاء الاختياري. وقرره الشارع بالعمومات 
والإطلاقات إلا ما خرج بالدليل من كونه لزوما حكميا أو حكم الشارع فيه 
بالجواز. وكما أن حدوث هذا الحق المجعول يكون تحت الاختيار بقائه يكون 
كذلك. ولا معنى لكون البقاء تحت الاختيار إلا صحة جعل الخيار فيجري في 
الضمان اللازم جميع ما يجري في سائر أقسام اللزوم الحقي بلا فرق بينهما إلا ما 
دل دليل مخصوص على الفرق بينهما. 

وأما توهم أن الضمان نحو استيثاق والخيار ينافيه. 

مردود, بأنه إذا كان باتفاق منهما فلا ينافي الاستيثاق لفرض تراضيهما 
على جعل الخيار. 

ودعوى: أن الخيار يلازم صحة الإقالة فما لا إقالة فيه لا وجه لشبوت 
الخيار. 

باطل, لأنه لم .يعرف الا من قبل قائله. 


الضمان لو تبين أو الضامن مملوكاً ع 





و المضمون له. لعموم أدلة الشروط. والظاهر جواز اشتراط شىء لكل 
نعبي 351 ين 1 قال السام انااساص ترط ان تفط ل ونا قال 
المضمون له: «أقبل الضمان بشرط أن تعمل لي كذا». ومع التخلف يثبت 
ال ا 

(مسألة ع): إذا تبين كون الضامن مملوكا وضمن من غير إذن مولاه أو 
بإذنه وقلنا إنه يتبع بما ضمن بعد العتق لا يبعد ثيوت الخيار للمضمون 
لكلل 

(مسالة:7): يخر: ضمان الناية الخال خالا ومدعلة: وركذا :قماة 
المرّجل حالا وموّجلا بمثل ذلك الأجل أو أزيد أو أنقص .'١5!‏ والقول بعدم 
سخة الفيماق الأمؤيلة ١١١!‏ وأنيهة يعس نجيه الأجل كالمل 


)٠١9(‏ لعموم أدلة الشروط وعدم دليل على المنع. فيكون المقتضي 
للجواز موجودا والمانع عنه مفقوداء وما عن التذكرة «لو ضمن رجل عن غيره 
ألفا وشرط المضمون له أن يدفع الضامن أو المضمون عنه كل شهر درهما لا 
يحسبه من مال الضمان يطل الشرط إجماعا» لا وجه له أبداء كما لا وجه لدعواه 
الإجماع إلا احتمال كونه من الربا المحرم وهو ممنوع كما هو واضح لتباين 
الضمان مع الربا المعاملي والقرض لغة وعرفا وشرعا. 

فليس الضمان من الربا لا موضوعا ولا حكما. 

)٠١(‏ لعموم دليله الشامل لكل شرط خولف فيه. 

)1١1١(‏ لأنه إما من الاعسار موضوعا أو ملحق به عرفا. 

(؟١1)‏ كل ذلك لأصالة الصحة. وعموم الأدلة. والسيرة في الجملة. 
وظهور الاتفاق يعد ضعف قول من خالف كما يأتي. 

)1١1(‏ نسب هذا القول إلى ابني حمزة والبراج والشيخ في النهاية. ولعل 
أنظارهم الشريفة إلى ما إذا اتفقا على كون أصل الضمان بأجل كما حمل عليه 


نع 07 كالقول بعدم (0160) #فيئاة الذي الذخل حالا أو ا 
١ . ١‏ : 
) لوفو 1 ا فن قينا وها لوحب كما تر 


الأصحاب منها. 
)1١١4(‏ لكونه مخالفا للأدلة الدالة على الصحة بلا دليل له يصح الاعتماد 
عليه 


)1١0(‏ نسب هذا القول إلى الشيخ؛, واستدل عليه بأن الفرع لا يكون 
أقوى من الأصل. وضعف هذا الدليل واضح لأنه لا فرع ولا أصل في المقام بعد 
تحقق التراضي منهما على جعل المؤجل حالا. 

)1١17(‏ لأن الحق متقوم بهما فلهما أن يعملا فيه كلما شاءا وأرادا ما لم ينه 
الشارع عنه وهو مفروض العدم. 

)١1١70(‏ نسب ذلك إلى ولد العلامة فخر الدين بدعوى: أن الحلول صفة 
زائدة على أصل الحق فيكون من ضمان ما لم يجب وأعجب به والده 
العلامة ث. 

والحق جلالة مقامهم:ثٌ أجل عن أن يعتمدوا في الأحكام الإلهية على مثل 
هذه الوجوه الضعيفة. وإنما جرت أمثال ذلك ليعلم الطبقات اللاحقة أن الإنسان 
حليف الخطأ وإن يلغ أقصى الذروة العليا في الفكر والفهم. وتلك سنة الله التي 
جرت فى غبادء و لخ تجد لشئّد آله تبو يلاه 01 

ثم إن الأقسام كثيرة لأن المضمون إما أن يكون حالا أو مؤجلاء وكلمنهما 
إما أن يضمن حالا أو مؤجلاء والأخير أن يكون الأجل مساويا لأجل الدين أو 
أقل أو أكثر. وفي كل ذلك إما أن يكون الضمان بسؤّال المضمون عنه أو تبرعا 
وفي الجميع إما أن يكون الضمان بما يساوي أصل الدين أو بالأقل أو بالأكثر, 


37 سورة الأحداب:‎ )١( 


(مسألة 8): إذا ضمن الدين الحال مؤجلا بإذن المضمون عنه فالأأجل 
الشعان ‏ الونين 0750 دلو ابيقط القامة احلةز اد الذية قبل لاحل ود له 
الرجوع على المضمون عنه ١١17‏ لأن الذي عليه كان حالا ولم يصر موجلا 
بتاجيل الضمان. 

وكذا إذا مات قبل انقضاء أجله وحل ما عليه وأخذ من تركته يجوز 
لواركسه الرجسوع غتلى المتضمؤن عنه:واحغال صحعيروزة أضصل الذيسن 
مخجاذ 07 
وفي الكل مقتضى أصالة الصحة والعموم والإطلاق هو الصحة مع ثبوت الرضاء. 
ويأتي التفصيل في المسائل الأآنية. 

(116) لفرض أنه اشترط في الضمان ولا ربط له بأصل الدين فهو حق 
التزم به في خارج أصل الدين. 

)1١19(‏ أما صحة إسقاط الأجلء فلآأن لكل شارط إسقاط شرطه إلاما 
خرج بالدليل. 

لأنه نحو من الحق القابل للإسقاط كما مر في محله. 

وأما جواز الرجوع إلى المضبمون عنه حينئذ فلوجود المقتضي لذلك وفقد 
المانع عنه. لأن المانع قد حصل من ناحية شرط التأجيل والمفروض سقوطه 
بالإسقاط وقد صرح بذلك جمع منهم الشهيد والمحقق الثانيين. 

)1٠١(‏ نسب القول بذلك إلى جمع منهم العلامة والشيخ. وما يصلح 
لاعتمادهم عليه وجهان: 

الأول: إن تقييد الضمان تقييد لأصل الددين عرفا. 

الثاني: إن الدين الأصلي قد فرغت عنه ذمة المضمون عنهء فلا يتصف 
بالحلول أو التأجيل. وإطلاق ما دل على صحة رجوع الضامن إلى المضمون عنه 
بعد الأداء يقتضى الرجوع إليه في المقام أيضاً. 


لع عبات الاجكام 6 
حتى بالنسبة إلى المضمون عنه. ضعيف (1". 

(مسألة 9): إذا كان الدين مؤجلا فضمنه الضامن كذلك فمات وحل ما 
عليه وأخذ من تركته ليس لوارثه الرجوع على المضمون عنه إلا بعد حلول أجل 
أل الدين ١5"7‏ لآن الخلول عن الضافن بموكة الا ستارة الجلول على 
المضمون عنه. وكذا لو أسقط أجله وأدى الدين قبل الأجل لا يجوز له الرجوع 
عن التكسون عنه الأبعد انقفاء الأ 077 

(مسألة :)٠١‏ إذا ضمن الدين المؤجل حالا بإذن المضمون عنه فإن 


وكل منهما مردود أما الأول فلأنهما موضوعان مختلفان ولا تلازم بين 
تقييد أحدهما وتقييد الآخر لا بالملازمة العقلية ولا العرفية ولا الشرعية كما هو 
واضح. 

وأما الثانى: فلأن تفريق ذمة المضمون عنه إنما هو بلحاظ حال الضمان, 
وأما بلحاظ ما بعد الأداء فالاشتغال ثابت فالسقوط جهتى لا من كل جهة وهذه 
الجهة هي جهة اعتبارية تصح أن تكون منشأً الفرق. 

هذا إذا لم تكن قرينة معتبرة على الرجوع أو على عدمه في البين وألا تتبع 


القريئة حينئذ. 
)17١(‏ ظهر وجه الضعف مما مر. 


(؟؟17) أرسل ذلك إرسال المسلمات في جملة من كتب الفقهية معللا في 
بعضها بما في المتن, وهو صحيح ولا خدشة فيه إلا ما يتوهم من أن دين 
المضمون عنه قد سقط بالضمان فلا وجه لاعتبار الحلول والتأجيل بالنسبة إليه. 
وتقدم الجواب عنه من أن هذا السقوط سقوط جهتي لا من كل جهة وبقول 
مطلق. ويصح تصوير الحلول والتأجيل بالنسبة إلى هذا النحو من السقوط الذي 
لا يكون بنحو الإطلاق من كل جهة. 

)١17(‏ لفرض كون أصل أداء الحق كان مؤجلا فمقتضى الأصل بقائه. 


حكم مالو ضمن الدين المؤجل بأقل من أجل وأداه 000000000000 «998) - 


فهم من إذنه رضاه بالرجوع عليه يجوز للضامن ذلك, وإلا فلا يجوز إلا بعد 
انقضاء الأجل. والاذن فى الضمان أعم من كونه حاله (؟؟3). 

(فسالة 113 ذا فيمن الدين السوعل بات يسن الجنله دوا داو لنس اله 
الرجوع على المضمون عنه إلا بعد انقضاء أجله ١19(‏ وإذا ضمنه بأزيد من أجله 
فأسقط الزائد وأداه جاز له الرجوع عليه على ما مر 77 من أن 

(5؟1) بلا إشكال فيه بحسب الأنظار العرفية في محاوراتهم وخصوماتهم 
واحتجاجاتهم. لأن الإذن في الضمان المؤجل حالا أعم من الإذن في الرجوع 
إلى المضمون عنه حالا. لأنهما موضوعان مختلفان عرفاء وتتفاوت الأغراض 
العقلائية بالنسبة إلى كل منهما عند متعارف الناس. ولكن تشتت أقوالهم في هذه 
المسألة. 

أحدها: جواز الرجوع إلى المضمون عنه مطلقا فيما إذا أذن في ضمان 
المؤجل حالا نسب ذلك إلى القواعد والتنقيح. 

انيها: أنه يجوز مع التصريح بالإذن لا مع الإطلاق نسب ذلك إلى ظاهر 
المفاتيح. 

الثها: الإشكال فى صورة الإطلاق, والفتوى بالجواز في صورة التصريح 
نسب ذلك إلى الاريضاح. 

والكل مخدوش: لأنه من النزاع اللفظي؛ إذ المدعى انه مع وجود قرينة 
معتبرة عرفية على الرجوع إلى المضمون عنه فعلا يصح الرجوع إليه. ومع العدم 
لا يصح الرجوع وهذا مما لا ينبغي أن ينازع فيه عاقل فضلا عن فاضل ومنه 


يعلم ما فى بقية الأقوال في المسألة. 
(170) هذه المسألة نظير سابقتها فيجزي فيها جميع ما مر في السابقة 
دليلا وقولا وردا. 


(3؟1) راجع المسألة الثامنة. 


22 مهذب الاحكام اج لما 


اخل القمان لأ واحب:صيرورة اصل الذمة مؤعلة وكدذا اذا ينات ينهد 
انقضاء أجل الدين قبل انقضاء الزائد فأخذ من تركته فإنه يرجع على المضمون 
عيه. 

(مسألة 7١):إذا‏ ضمن بغير إذن المضمون عنه برئت ذمته ولم يكن 
له الرجوع عليه ("35, وإن كان أداؤه بإذنه أو أمره ١54(‏ إلا أن يأذن له في 
الأداء عنه تبرعا منه في وفاء دينه كن يقول: «أدٌّ ما ضمنت عني وارجع 


(17) لفرض رضاء المضمون له باستيفاء دينه من الضمان, وتقدم عدم 
اعتبار رضاء المضمون عنه فى تحقق الضمان. 

(8؟١1)‏ لأن الإذن في الأداء والأمر به أعم من تعهده بما يديه الضامن إذا 
كانت في البين قرينة عرفية على أنه أعم, وأما إن كانت في البين قرينة 
الخلاف أو كان الأمر أو الإذن مجملا من هذه الجهة فيدخل المقام تحت قاعدة 
«أن استيفاء عمل الغير يوجب الضمان» مع عدم دليل على خلافه من إجماع أو 
غيره. 

م أنهم ذكروا في المقام صورا أربع وأدعوا الإجماع على عدم ضمان 
المضمون عنه في ائنين منهاء كما أدعوا الإجماع على ضمانه في اثنين آخرين: 
الأولى: الضمان بغير إذن المضمون عنه والأداء بغير الاذن أيضا. 

الثانية: الضمان بغير الإذن والأداء بالإذن وأدعوا بالإجماع على عدم 
ضمان المضمون عنه في الصوركين !بو بنتطبية أصبالة. البراءة ايها #ولة فسن سيق 
تقيبد الصورة الثانية بما إذا لم تكن قرينة في البين على كون إذنه كاشفا عن 
تعهده وإلا فيكون ضامنا. 

الثالثة: الاذن فى الضمان وكون الأداء يالاذن أيضاً. 

الرابعة: الإذن في الضمان وكون الأداء بغير الإذنء وأدعوا الإجماع على 
الضمان في الصورتين وهو صحيح وموافق لقاعدة التسبيب. 


ند علة )على إشكال فى هته الصورة اريف 3777 وهيف ازمر كعد بعد 
إلى الوعد الذي لا يلزم الوفاء به وإذا ضمن بإذنه 7" "'فله الرجوع عليه بعد 
الأداء وإن لم يكن بإذنه لأنه بمجرد الاذن فى الضمان اشتغلت ذمته من غير 


توقف على شيء. 
نعم, لو أذن له فى الضمان تبرعا فضمن ليس له الرجوع عليه لأن الإذن 
على هذا الوجه كلا إذن 17" 


(179) مقتضي القاعدة احترام المال والعمل مطلقاء إلا إذا ثبت بدليل معتبر 
بسقوط الاحترام من صاحب المال والعمل بالتبرع والمجانية؛ أو أسقط الشارع 
الأقدس اعتباره. وهذا القاعدة من القواعد النظامية العقلائية التي قررها الشارع 
تتبع في جميع الموارد. والمرجع في صدق التبرع والمجانية والوعد انما هو 
العرف. فمع صدق هذه العناوين لا وجه لضمان المضمون عنه لفرض أن الضامن 
تبرع وقضى دين المضمون عنه مجاناء كما أنه مع صدق مجرد الوعد بالإحسان 
من المضمون عنه ل شيء عليه أيضاًء لأن الوعد بالإحسان لا يوجب اشتغال 
الذمة وإن عد مخالفته خلاف المجاملات الأخلاقية الشرعية بل العرفية» وأما مع 
صدق العدم أو الشك فيه فمقتضئ قاعدة «الاحترام» هو الضمان بعد حصول 
الاستيفاء والتسبب منه عرفا كما هو المفروض في المقام. 

)1١(‏ هذا هو القسم الثالث والرابع وتقدم أن الحكم مجمع عليه فيهما 
وأما خبر ابن خالد قال: «قلت لأبي الحسن.كة. جعلت فداك قول الناس: 
الضامن غارم. فقال4#: ليس على الضامن غرم بل الغرم على من أكل المال»!'", 
فلا وجه للأخذ بإطلاقه بل لا بد من حمله على ما لا ينافي الإجماع. 

(11) حق التعبير أن يعلل بأنه أقدم على دفع ماله مجانا فلا وجه للرجوع 


0 الؤساتل نات من اران الهسان ١‏ 





(مسالة ليس للضامن الرجوع على المضمون عنه في صورة الإذن 
إلا بعد أداء مال الضمان ‏ على المشهور بل الظاهر عدم الخلاف فيه )1١(‏ _ 
وإنما يرجع عليه بمقدار ما أدّى ١١‏ فليس له المطالبة قبله, إما لأن ذمة 
الضامن وإن اشتغلت حين الضمان بمجرهده إلا أن ذمة المضمون عنه لا تشتغل إلا 
بعد الأداء وبمقداره. وإما لأنها تشتغل حين الضمان لكن بشرط الأداء فالأداء 
على هذا كاشف عن الاشتغال من حينه. وإما لأنها وإن اشتغلت بمجرد الضمان 
إلا أن جواز المطالبة مشروط بالأداء. وظاهرهم هو الوجه الأول ١27‏ وعلى 
أي حال لا خلاف فى أصل الحكم '١١9(‏ وإن كان مقتضى القاعدة جواز المطالبة 
واكتف ان اعدسة عبن لطي 0177 1 


2 ذَّب الاحكام / س ٠١‏ 
مكل ب ص وبيج عيدب 2م رج 


(؟١١)‏ بل مجمع عليه بين كل من ادعى الإجماع على الحكم مع تقييذه. 
بالأداء كما هو مورد غالب كلماتهم. 


(1980) بناء على أنه ليس لنفس الضمان من نيك هو موضوعية خاضة 
لاشتغال ذمة المضمون عنه بالنسبة إلى الضامن, بل المناط كله تفريغ ذمة 
المضمون عنه كلا أو بعضاء ويأتي تفصيل الكلام يعد ذلك. 

)1١(‏ نسب ذلك إلى المسالك وقواه في الجواهر ونسبة القول بذلك إلى 
ظاهرهم كما فعلهي مشكل كما سيأتي, وهنا وجه رابع وهو حصول الاشتغال 
بمجرد الضمان لكن متزلزلا ومع عدم الأداء يزول الاشتغال. 

)١0(‏ سياتي المناقشة في ذلك. 

(1730) لفرض حصول التسبيب من المضمون عنه بالإذن في الضمان من 
حين حصوله. فالضمان نحو استفادة للمضمون عنه من الضامن بسبب إذنه في 
تحقق الضمان بينهماء فمن حين حصول هذه الاستفادة يتحقق اشتغال ذمته 


حكم رجوع الضامن على المضمون عنه قبل الأداء 00 


في قبال اشتغال ذمة الضامن 7(" سواء أَدّى أو لم يود فالحكم 
المذكور على خلاف القاعدة (118) ثبت بالإجماع وخصوص الخبر «عن 
قهراء والأداء شيء آخر لا ربط له بحصول اشتغال ذمة المضمون عنه بمجرد 
إقدامه على الاذن, وهذا مطابق للمرتكزات العرفية أيضاً. فإن مقتضاها تحقق 
الضمانين في أن واحد فبمجرد تحقق اشتغال ذمة الضامن للمضمون له يتحقق 
ضمان المضمون عنه للضامن أيضاً فيثبت الضمان بالنسبة إلى المضمون عنه 
لحصول التسبب منه في الرتبة السابقة على الأداء ولا يخرج منها إلا بدليل على 
الخلاف. 

(/10) لتلازم الضمانين عرفا بعد أن كان الضمان بالالإذن من المضمون 


(18) إن كان المراد بالحكم المذكور المطالبة بالأداء فلا ريب في كونه 
ايا لقاعلا «أن انضتفا رسال القيريوجسي الما وان كان المبراك حيهاة 
المضمون عنه بمجرد حصول الضمان فلم يقم إجماع ولا حديث على خلافه 
حتى نترك قاعدة «حصول الضمان بالتسبيب». والملازمة بين الضمانين 
بالملازمة العرفية لأجل ذلك. ‏ - 

وبعبارة أخرى: نحن ندعي الملازمة العرفية في الجملة وللملازمة مراتب 
متفاوتة شدة وضعفاء ولعل الخلط بين المراتب أوجب الاختلاط بين الاعلام, 
ونسب إلى الشيخ.ة وجماعة اشتغال ذمة المضمون عنه من حين الضمان فكيف 
يتحقق الإجماع على أن اشتغال ذمته انما يتحقق بعد الأداء. 

نعم نسب ذلك إلى العلامة واشتهر بعده وليس ذلك من الإجماع المصطلح 
في شيء. 

وأما الخبر فهو موثق عمر بن يزيد قال: «سألت أبا عبدالله!4ة عن رجل 
ضمن عن رجل ضمانا ثم صالح عليه؟ قالاة: ليس له إلا الذي صالح 


رجل ضمن ضمانا ثم صالح عليه قال: 00 إلا الذى صالح عليه» 


بذعو الاسعنادة مله أن لبن العنامق الانا شر 0537و شرن عنل من 
(ء؟٠()‏ 
ذكروه 3 


غلية»!١..ونخوة‏ فوثق ابن يكير ".ولا ربط لهما بأن اتفال ذنة المطهون عند 
يحصل بالأداء. بل هما في مقام بيان حكم تكليفى وهو وجوب الأداء على 
انعو عنه كدويا ضام عليه ودو قار أعدل هدو بيس :اننال اللمد. 
من حيث حدوث الضمان. 

(19) الظاهر أن قضية انه «ليس للضامن إلا ما خسر» شرعية وعرفية 
افا وحدوف ظييعى الادغال الشامن بالنمبة إلى المطسون لدم بوكدا حدوة 
0 الاشتغال بالنسبة إلى العشتمون عنه الظدامع غير شرقة الأداء .وهنها 
مختلفان. فالأداء شيء وطبيمي الاشتغال في الجملة شيء آخر. 

(140) أي: وجوب أداء المضمون عنه ما حسرة الضامن لا أصل ما ضمن 
وهذا هو المطابق للعرف أيضاًء لأن طبيعي اشتغال الذمة الحاصل بأصل الضمان 
فإند حصل بمجرد تسبيب المضمون عنه للضمان بواسطة إذنه فيه. فطبيعي أصل 
الضمان حصل من المضمون عنه للضامن بمجرد حدوث الضمأن وتحديده يحد 
خاص حاصل بما خسره الضامن, ولعله بذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات وان 
بعد عن ظاهر بعضها. 

ثم إن الوجه في تفرع الفروع الخمسة المذكورة في المقام على ما ذكروه 
واضح لاريب فيه. لقاعدة أن «استيفاء مال الغير موجب للضمان» عرفا وعقلا 
وشرعا. 

وهناك قاعدة أخرى أشرنا إليها وهي أن «التسبيب لوقوع الغير في 
الضمان يوجب ضمان المسبب (بالكسر)» والضمان في القاعدة الثانية له 


انو لوس تل واتنه ذم انوا الضمانة ١‏ 11 


مالو حسب المضمون له الدين على الضامن عة# 
ع ما لوحي المففؤة له اللذين علق القائين ...اا وا ا 0١‏ ظ 


أن المضمون له لو أبرأ ١5١7‏ ذمة الضامن عن تمام الدين ليس له الرجوع على 
البضعون عجته أضحلا وإن أبجراه مسن البعضن "١!‏ ليس لها الرجيون 
بمقداره. وكذا لو صالح معه بالأقل ('؟١‏ كما هو مورد الخبر ‏ وكذا لو 
شمن عن القافن «شامن مره :177 فاذى فاه حييث لو يخس بنك لد 
سرعنغ عدلى المضموق عنته وان كان يا دروكا ار.وفاء عفة عي 
بر 056 

(مسألة *1): لو خست اليضمون له على الشمان ما غليه حمسا أو ذكاة 
أو صدقة فالظاهر أن له الرجوع على المضمون عنه .)١29(‏ 
يقية إلى ما خسره الضامن لا أن يكون له موضوعية من كل جهة. وبأتي 
تفصيل جملة من الفروع المناسبة للمقام في موجبات الضمان في الغصب 
والديات. وتقدم بعضها في أحكام الصيد في الحج فراجع. 

)١151(‏ هذا هو الفرع الأول. والوجه في عدم رجوع الضامن إلى المضمون 
عنه واضح., لعدم تحقق خسارة بالنسبة إلى الضامن حتى يرجع فيها إلى 
المضمون عنه. 

)١59(‏ هذا هو الفرع الثاني وظهر وجهه مما سبق لأن الضامن يرجع إلى 
المضمون عنه فيما استوفاه من المال. والمفروض انه لم يستوف إلا البعض ولم 
يتحقق خسارة الضامن الا بالنسبة إليه. 

(155) هذا هو الفرع الثالث وهو مطابق لقاعدة أن ضمان المضمون عنه 
إنما هو بقدر الخسارة, فالخبر المتقدم ورد مطابقا للقاعدة لا مخالفا لها. 

)١55(‏ هذا هو الفرع الرابع والوجه فيه واضح لما ذكرهيٌ وتعرضنا له 
أيضا. 

)١86(‏ هذا هو الفرع الخامس ووجهه واضح لما تقدم مرارا. 

)١155(‏ سقوط اشتغال ذمة الضامن عن الدرين الذي ضمنه على أقسام: 

الأول: أن يخسر مقدار الدين من ماله. ولا ريب في ضمان المضمون عنه 
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والأدكون ذلك فى حك الابمراء 3577 كد الى اده عند قن رده 
عملي في 757أكررو اها ان وهنة سا كن تضقه انهل هو كالايراء اوالة؟ 


حاقل لما هن 

الثاني: أن يعطي أحد أصل الدين لخصوصية في المضمون عنه. ولا ريب 
في سقوط الذمتين لزوال أصل الدين من البين. 

١‏ الثالث: أن يوفى الدين شخص من حيث إضافته إلى الضامن ولخصوصية 
فيه أيضاً بحيث يصدق عرفا أن الضامن خسر المال. ويصح له الرجوع إلى 
المضمون عنه حينئد. 

الرابع: أن يشك في أنه من أي الأقسام. ومقتضى الاستصحاب ضمان 
المضمون عنه فى هذا القسم أيضاً بعد ما مر من حدوث ضمانه بمجرد تحقق 
ا ايا أن المناط في الرجوع إلى المضمون عنه تحقق الغرامة 
الخارجية عرفا من الضامن ولا يتحقق في مورد الشك ولافيما إذا احتسب المال 
على الضامن من الحقوق. 

مدفوع. بأن للغرامة مراتب مختلفة منها الخارجية الحقيقية المتحققة بأداء 
النافين الهال من كيسة: 

ومنها الاعتبارية العرفية بحيث يصدق أن الضامن بنفسه ومن حيث هو 
صار سببا لفراغ ذمة المضمون عنه. ولا ريب في صدقه فيما إذا احتساب المال 
على الضامن من الحقوق. وكذا في مورد الشك لصدق السببية في الجملة مضافا 
إلى ما مر من الاستصحاب. 

(180) لأن الابراء تعلق بنفس الدين وهو مضاف أولا وبالذات إلى 
المضمون عنه فيشمل الابراء ذات الدين المضاف إلى المضمون عنه أيضاً نتسقط 
ذمته لا محالة. 

)١54(‏ لأنه تمليك مستأنف لا ربط له بالدين السابق الذي خسره الضامن 


وجهان 567'. ولو مات المضمون له فورثه الضامن لم يسقط جواز الرجوع به 
على المضمون عنه (*08), 

(ممالة 570000 
من الدين أو وفاة الضامن بما يساوي أقل منه. فقد صرح بعضهه ١1977‏ بأنه لا 
يرجع على المضمون عنه إلا بمقدار ما يساوي 97 وهو مشكل 
بعد كون الحكم على خلاف القاعدة 167 وكون القدر المسلم غير هذه 
الصور. وظاهر خبر الصلح الرضا من الدين بأقل منه لا ما إذا صالحه بما 


ودفعه إلى المضمون له فمقتضى خسرانه المال ضمان المضمون عنه. 

)١59(‏ وجه الأول أن الهبة تعلقت بما فى الذمة ‏ وهو الددين _-والدين أولا 
وبالذات مضاف إلى المضمون عنه فتشمل ات الدين الهبة المتعلقة بالدين 
فيكون كالايراء. 

ووجه الثاني انها كالاحتساب على الضامن من الحقوق. 

وفيه: أن الاحتساب من الحقوق متعلق أولا بالضامن, والهبة في المقام 
تعلقت أولا بالدرين وتكون لها إضافة إلى المضمون عنه. حس ناكا ا 
فى حاشيته الشريفة أن الهبة فئ المقام حقيقة الاإبراء. 

)١16١( 1‏ لتحقق الغرامة. والارث ملك مستأئف لا ربط له بالضمان. 

)1١01(‏ في العبارة مسامحة والظاهر (لو باع أو صالح). 

(؟10) نسب ذلك إلى جمع منهم المحقق والعلامة, والشهيد الثاني. 

(10) حق العبارة أن يقال: يصح له الرجوع إلى المضمون عنه بمقدار ما 
بسوى. 

(105) إن كان المراد من القاعدة تحمّل الضامن أصل الدين بحده من 


)١(‏ هو المحقق آية الله العظمى الشيخ أغا ضياء الدين العراقى نَيْ. 
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يساوي أقل منه 59617', وأما لو باعه أو صالحه أو وفاة الضامن بما يساوي أزيد 
فلا إشكال في عدم جواز الرجوع بالزيادة 0920 

(مسألة :)١8‏ إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار ما ضمن قبل 
أدائه. فإن كان ذلك بعنوان الأمانة ليحتسب بعد الأداء عما له عليه فلا إشكال 
0 ويكون في يده أمانة لا يضمن لو تلف إلا بالتعدي أو التفريط ١940‏ وإن 
كان بعنوان وفاء ما عليه فإن قلنا باشتغال ذمته حين الضمان وإن لم يجب عليه 
دفعه إلا بعد أداء الضامن. أو قلنا باشتغاله حينه بشرط الأداء بعد ذلك على وجه 
الكشف فهو صحيح ويحتسبوفاء .2١91(‏ لكن بشرط حصو ل الأداء من الضامن 
على التقدير الثاني وإن قلنا إنه لا تشتغل ذمته إلا بالآداء وحينه -كما هو ظاهر 
المشهور -فيشكل صحته وفاء, لأن المفروض عدم اشتغال ذمته بعد فيكون في 
يذو كا لمقتوض با لفق الفانين 57*13 ووون:الاداء لبن له الاتمشيا ب الافنانن 


المضمون عنه فحكمهم موافق لهاء وإن كان المراد بها غرامة الضامن وخسارته 
فحكمهم مخالف لها ومخالف للخبر أيضأًكما يأتي. 

(160) لكن العرف لا يفرق بين الصورتين كما لا يخفى. 

)١01(‏ لأنه لا ربط للزيادة بالدين المضمونء ومقتضى الأصل والعرف 
والسيرة عدم اشتغال ذمة المضمون عنه بها. 

)١1010(‏ في صحة ذلك لقاعدة «السلطنة». 

(108) لقاعدة «عدم تضمين الأمين» إلا مع بوت عدي أواتفريطه: 

)١09(‏ لفرض تحقق اشتغال ذمة المضمون عنه للضامن بمجرد الضمان 
فيصح اعتبار الوفاء حينئذ. 

)1١(‏ إلا أن تعد المعرضية القريبة للاشتغال بمنزلة الاشتغال في الآثار 
بنظر أهل العرف وفيه: تأمل. 


لو دفع المضمون عنه الدين برئت ذمته و ذمة الضامن 7 
حوون 50" الفلبروقاءالوضاسه. 

(مسألة :)١7‏ لو قال الضامن للمضمون عنه: «ادفع عني إلى المضمون له 
ما على من مال الضمان» فدفع. برئت ذمتهما معا أما الضامن فلأنه قد أَدّى 
دينه. وأما المضمون عنه فلأن المفروض أن الضامن لم يخسر_كذا قد يقال 
 '7'7‏ والأوجه أن يقال إن الضامن حيث أمر المضمون عنه بأداء دينه فقد 
اشتغلت ذمته بالأداء والمفروض أن ذمة المضمون عنه أيضاً مشغولة له حيث إنه 
أذن له فى الضمان فالأداء المفروض موجب لاشتغال ذمة الضامن من حيث 
كوه مره ولاقال دم النعسيون عنه ديت إن «القميا ونا دنه .كته واقبى 
الفنابتى عباتن 179 زر رقا 1751 .واشكال :ماعن السؤوافر 0 
اشتغال ذمة الضامن بالقول المزبور في غير محله (988. ْ 
(171) مقتضى الأصل بقاء الإذن الأول ولا يحتاج إلى الإذن الجديد. 

(177) حكي ذلك عن الشرائع والمسالك. 

(17) يمكن أن يكون مراد الشرائع والمسالك ذلك أيضاً. وإن قصرت 
عبارتهما عن أدائه. 

)١174(‏ كون المقام من التهاتر معلوم وكونه من التقاص مشكوك يل الظاهر 
عدمه كما لا يخفى. 

)١170(‏ أما إشكالهتي فقال: «إن أداء دين الضامن المأذون يمال المضمون 
بإذن الضامن لا يقتضي اشتغال ذمة الضامن بمثله, إذ ليس هو قد صار بذلك 
قرضا عليه مع عدم قصده وعدم توقف وفاء الدين على كونه مملوكا للمديون 
كما أنه لا يستحق رجوعا على المضمون عنه لعدم حصول الأداء منه فلا تقاص 
حينئذ لعدم ثبوت المالين في ذمة كل منهما». وأما كونه في غير محله فلأن 
المقام لا ربط له بالقرض بل هو من ياب الاستيفاء بالأمر وهو من موجبات 
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(مسألة 8١):إذا‏ دفع المضمون عنه إلى المضمون له من غير إذن الضامن 
ونين 1797 كي لوقه أحدى عن 

إفسالة :14 ): ]11 هين برها نشمن علد سافن با نهدو ادق لين له 
الرجوع على المضمون عنه بل على الضامن 597 بل وكذا لو ضمن بالإذن 
فضمن عنه ضامن بإذنه بالأداء يرجع على الضامن ويرجع هو على المضمون 
عنه الاول. 

(مسألة :)7١‏ يجوز أن يضمن الدين بأقل منه برضى المضمون 
له (54' وكذا يجوز أن يضمنه بأكثر منه. وفى الصورة الأولى لا يرجع على 
الفضيون شجم مع الاند قي الفيمان إلاان دك ابقل (175اىها أن فى 


الضمان عرفا كما مر مكررا. 

(177) لانتفاء موضوع الضمان حينئذ رأسا مضافا إلى ظهور الإجماع, 
وكذا الكلام في دفع الأجنبي. 

(170) معنى العبارة: أن شخصا ضمن تبرعا عن شخص وضمن شخص 
الث عن الضامن بإذنه وأدى المال ليس للضامن الثاني الرجوع إلى المضمون 
عنه الأول لعدم ضمانه عنه بإذنه بل يرجع إلى الضامن الأول لأنه ضمن عنه 
بإذنه. وكذا الكلام بعينه في قوله: «و كذا لو ضمن بالاإذن». 

(174) لأن معنى الضمان هو انتقال تمام ما في ذمة المضمون عنه إلى ذمة 
الضامن بنحو الاقتضاء لا العلية التامة. بحيث لو حدد أصل الددين بحد خاص - 
قلة أو كثرة - يبطل أصل الضمان. فتحقق طبيعي الضمان مسلم والتحديد انما 
حصل برضاء الطرفين فلا محذور فيه من العرف والشرع والعقل, ودعوى: أن 
قوام الضمان بأن يكون بمقدار الضمان ومع الاختلاف فلا يتحقق موضوعه 
دعوى بلا شاهد بل على خلافه الشواهد. 

(179) لفرض أنه خسر بهذا المقدار. 


حكم الضمان بغير جنس الاين ااا لإو” 


الثانية لا يرجع عليه إلا بمقدار الدين 00 إلا اذا أذن المتضمؤوئ.عنلةه فى 
2 نبال ياوه 0730 

(فيمالة: )وس القمان قتر حنسن الدنئ كنا منحية الفا قم 
الجنس !9" زليسن له أن روجع على المظمون صن الاب لزني 1119 زربي 
عليه إلا برضاه. 

(مشالة 6# محقوة القيناق ترط الزشانه 5297 فبير هن بعد 
الضمان. بل الظاهر جواز اشتراط كون الملك الفلاني رهنا بنحو شرط 


)17١(‏ لتحقق الاذن والخسران بهذا المقدار بلا إشكال. 

(11) فيرجع الضامن إلى المضمون عنه بالزيادة حينئذ لاستيفائه للزيادة 
بإذنه فيها. 

(17) لأن ذلك متوقف على رضاء الضامن والمضمون له فيصح بكل ما 
هيا ية.والفقروضن محتقة مهنا كيز الحتنن ا الوفاء بغير الجنس متوقف 
على رضاء الدائن مع ورود النص فيه كما في خبر ابن جعفر عن أخيه. قال: 
«سألته عن رجل له على آخر كر من حنطة أ يصلح له أن يأخذ بكليها شعيرا أو 
تمرا؟ قال2: إذا تراضيا فلا بأس»١١',‏ وظهور الإجماع عليه. 

وتوهم أنه مخالف لمعنى الضمان فإنه متقوم بانتقال نفس ما في الذمة. 

مردود. بأن تقوم الضمان إنما هو بحفظ أصل المالية وانتقاله وانتقال نفس 
ما في الذمة من مقتضيات إطلاقه لاذاته كما لعله واضح. 

(107) مع عدم إذنه في الضمان بغير الجنس فيشمله إطلاق قول 
الصادق .3 في الموثق: «ليس له إلا ما صالح عليه»". وأما مع الإذن فله أن 
يرجع إليه كما ياتي منهية. 

(174) لاطلاق أدلة الشروط وعمومها الشامل للمقام أيضاً هذا في شرط 


,17: من أبواب السلف‎ ١١ الوسائل باب:‎ )١( 
الوسائل ياه مق أنوانة القشان ا‎ )15( 
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الضمان. بل الظاهر جواز اشتراط كون الملك الفلانى رهنا بنحو شرط النتيجة 
فى ضمن عقد الضمان )010 ١‏ 

(مسألة 59): إذا كان على الدين الذي على المضمون عنه رهن فهل 
ينفك بالضمان أو لا؟ يظهر من المسالك والجواهر انفكاكه لأنه بمنزلة 
يننا 


الفعل. وأما شرط النتيجة فسيأتى. 

)١70(‏ مقتضى إطلاق أدلة الشروط وعمومها صحة الشرط مطلقاء سواء 
كان من شرط الفعل أو شرط النتيجة إلا مع الدليل على الخلاف. ولا دليل على 
الخلاف في شرط النتيجة إلا دعوى أن الناتج غير مقدورة وإن لها أسباب خاصة 
في الشريعة ليس الشرط منهاء وإن الشرط تمليك ولا يتصور التمليك في 
النتيجة. 

والكل مخدوش: أما الأول فلأنها مقدورة بأسبابها. والقدرة على السبب 
قدرة على المسبب شرعا وعقلا وعرفا. 

وأما الثاني فلأن الشرط من جملة الأسباب عرفاء وإطلاق أدلة الشرط 
منزل على العرف. 

وأما الأخير فهو من مجرد الدعوى, إذ الشرط نحو التزام وتعهد خاص 
قرره الشارع بأدلة الشروط ولا ريب في تحققهما في شرط النتيجة أيضاً مع 
ورود النص به في شرط الضمان في الإجارة''. والعارية!''. وشرط الأجل في 
النسيئة والسلف(", وغير ذلك. وعلى ما قلناه ورد النص مطابقا لالعمومات 
والإطلاقات. 

(109) وكل من قال بالصحة عللها بذلك. وهو تعليل حسن عرفا في 
)١(‏ راجع ج: ١9‏ صفحة :18. 


(1) راجع ج: ١8‏ صفحة .10١:‏ 
0( راجع ج: ١6‏ صفحة .١١:‏ 
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لكنه لا يخلو عن إشكال 17" هذا مع الإطلاق, وأما مع اشتراط البقاء 
أو عدمه فهو المتبع (014), 

(مسألة ؟5): يجوز اشتراط الضمان فى مال معين على وجه 
التقييد!*؟) أو على نحو الشرائط في العقود من كونه من بابالالتزام في 


الجملة في الموارد التي يرى المضمون بواسطة الضمان ماله حاضرا لديه. 

(170) الاشكال ان الضمان ليس إلا نقل المال من ذمة إلى أخرى؛ فلا 
ربط له بسقوط وثيقة الدين. والضمان الصحيح لدى العرف وثيقة حية ناطقة لها 
شعور وادراك وتقبل التفهم والتفاهم. ومع الوثيقة الأقوى مع موضوع للوثيقة 
الضعيفة مع أن الرهن رهن لذمة المضمون عنه فإذا سقطت الذمة بالضمان فلا 
وجه لبقاء الرهن عليها. 

(17) لأدلة وجوب الوفاء بالشرط كما تقدم فى محله. 

(10) أما أصل جواز ذلك فلاطلاق أدلة الضمان. مضافا إلى ظهور 
الإجماع عليه, وأما صحة كونه على وجه التقييد فبأن يقيد الضمان بمال 
ضوعن أو يقيذ نفس الاطتمون فال مقخصوض» أويقية الأداء انه اداء لمينا 
اشتغلت من حيث ذمته بالضمان كذلك. والكل صحيح مع وجود غرض صحيح 
في البين, لأصالة الصحة. وإطلاق أدلة الشروط الشامل لهذا النحو من الجعل 
أيضاً. ولا يختص بخصوص الالتزام. والظاهر تلازم العناوين المذكورة. ومعنى 
التقييد هنا أي: جعله دخيلا في قوام الضمان الذي هو من الاعتباريات. وهي 
خفيفة المؤنة تدور حقائقها مدار كيفية الاعتبار وعدم محذور عقلي أو شرعي 
فيه كما هو المفروض في المقام. 

إن قيل مع التقييد هل تشتغل ذمة الضامن بشيء أو لا؟ وعلى الأول لا 
وجه للتقييد. وعلى الثاني لا وجه للضمان. 

يقال: نظير المقام نظير العين المنذورة بناء على أن النذر المتعلق بالعين 


0 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 





الالتزام 147 وحينئذ يجب على الضامن الوفاء 1417 من ذلك المال بمعنى 
صرفه فيه. وعلى الأول إذا تلف ذلك المال يبطل الضمان (1819) 


يوجب اشتغال الذمة وثبوت حق للمنذور له في العين ونظير الزكاة من جهة. 

)1١(‏ بلا إشكال فيه من أحد؛ لعموم أدلة الشروط الشامل لذلك. 

)14١(‏ لوجوب الوفاء بكل شرط حاصل في ضمن عقد سواء كان ينحو 
التقييد أو بنحو الالتزام في الالتزام. 

(147) لفرض أنه جعل مقوما اعتباريا للضمان. فأصل الالتزام الضماني 
حَدذت متقوما بهذ السرة الذاتية الجعلية من المتعاقدين. فتكون بمنزلة 
المقومات الذاتية التي تنتفي الذات المخصوصة بانتفائها. ولا بأس بذلك لأن 
خصوضيات الجغل 0 جعل الجاعل فيصير بعد الجعل كالذاتي. 

إن قلت: أنه لا فرق بين القيد والشرط من هذه الجهة لفرض كون كل 
واعحد نهدا حتارجا عن مرعة للح و كوحن 
الخيار إلا أنه فيما إذا كان بنحو الالتزام خيار تخلف الشرط وفيما إذا كان بنحو 
التقييد خيار تخلف الوصف. 

قلت: بعد فرض أنه إذا كان بنحو التقييد جعل ذلك ذاتيا اعتباريا بخلاف ما 
إذا كان بنحو الالتزام فالفرق بينهما ظاهر. 

إن قيل ان جعل الذاتي للعقود خارج عن عهدة المكلف بل هو تحت 
اختيار الشارع فلا وجه لهذا الجعل. 

يقال: العقود تحت سلطة الشارع بلا إشكال لكن قد قلنا مكررا انه يكفي 
في ذلك عدم ثبوت الردع. وللمفروض عدم ثبوته في المقام فبأي وجه جعل 
العقد في عالم الاعتبار سواء جعل شيء بعنوان الذاتي له أو بنحو آخر. ولم يرد 
فيه ردح يشمله دليل التقرير من العموم والإطلاق بعد عدم مانع في البين. 


ويرجع المضمون له على المضمون عنه (451'كما أنه إذا نقص يبقى الناقص فى 
عهدته (؟14. وعلى الثاني لا يبطل 400 بل يوجب الخيار لمن له الشرط من 
الضامن أو المضمون له أو هما (147 ومع النقصان يجب على الضامن من 
الاتعاومم عله الم 1311 

وأما جعل الضمان في مال معين من غير اشتغال ذمة الضامن بأن 


(18) لكونه من لوازم بطلان الضمان كما في جميع الموارد التي يبطل 
فيها الضمان. 

(145) لفرض بطلان الضمان بالنسبة إليه. 

(140) لفرض كونه خارجا عن حقيقة الضمان بحسب الجعل الشرعي 
والجعل الاعتباري العقدي. 1 

(141) أما أصل ثبوت الخيار فلعدم إمكان الوفاء بالشرط وهو موجب 
للخيار كما تقدم في أحكام الشروط. 

وأما كونه للضامن أيضاً إذا كان الشرط له. فقد يقال: بعدم صحته لأن 
مرجعه حينئذ إلى التزام المضمون له قبوله إن أداه الضامن إليه فلا يخلف منه 
مض كيت به العيا رن للشامن ‏ 

ولا يخفى بطلانه. لأن مرجع الشرط -إذا كان الشرط للضامن - إلى التزام 
أن .يؤدي الضامن المال من المال المعين, ومع التلف ينقص هذا الالتزام فيكون له 
الخيار. وإن كان الخيار لهما فمرجعه إلى التزام من الضامن بأن ,يودي المال من 
المال المخصوص. والتزام من المضمون له بأن يقبله ومخ التلف يكون لهما الخيار 
فما ذكره في المتن هو الصحيح. 

(180) لأن الشرط كان خارجا من حقيقة العقد وهو واقع على الضمان 
المال والمنساق منه عرفا تمام المال والمفروض أنه التزام بالعقد بلا شرط. 


يكون الدين فى عهدة ذلك المال فلا يصه (3144). 

(فسعالة 1)98: ذا أذ الفرك السار كدان السيان فى سو قام قا 
إن الضامن هو المولى - للانفهام العرفي أو لقرائن خارجية ‏ يكون من اشتراط 
الضمان في بال:معين :وهو الكنيةالدى للتولى: وحتكل اذ امات العبد انين 
ذمةالمولى مشغولة إن كان على نحوالشرط فى ضمن العقود 
ويظل إن كان ان وض امير (85الوإن انق يتن وضوتي الك 
عليه (*6''. وإن قلنا إن الضامن هو المملوك وإن مرجعه إلى رفع الحجر 
عنس التسة إلى الفسات قاذ تهات لاتحي على السو ل شمن دروا ت هه 
المملوك مشغولة يمكن تفريغه بالزكاة ونحوهاء وإن انعتق يبقى الوجوب 
عه 





(186)غاية ما يقال: في وجه عدم الصحة أن المال لاعهدة له حتى يتعلق 
به الضمان وليس لهم دليل غير ذلك. 

وفيه: إن الاعتباريات خفيفة الموّنة. والعهدة من الأمور الاعتبارية 
العقلائية فلا يعتبرون العهدة لمن لا يتمكن من المال أصلا بخلاف من يتمكن 
منه. ومرجع التمكن إلى المال فالعهدة الاعتبارية ترجع بالآخرة إليه والضامن 
واسطة في الإيصال لا أن يكون له موضوعية خاصة. ومرجع تعين الضمان 
والعهدة في مال معين أن المضمون له .يصح أن يأخذ المال بدون اطلاع الضامن 
لفرض تعلق حقه به. وقد تقدم في المسألة الخامسة عشر من مسائل ختام 
الزكاة: أن الحاكم الشرعي يجوز له أن يقترض على عهدة الزكاة فراجع. فكل من 
له السلطة والولاية على شيء يجوز له اعتبار أي جعل بالنسبة إليه ما لم ينه عنه 
الشارع. ْ 

(18) أي: تقييدا حقيقيا مقوماء ووجه البطلان واضح لتبدل الموضوع 
والعنوان على هذا. 

(14) لا وجه له مع كون الضامن هو المولى كما هو المفروض إلا إذا كان 
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(مسألة ع3): إذا ضمن اثنان أو أزيد عن واحد فإما أن يكون على 
التعاقب أو دفعة. فعلى الأول الضامن مسن رضى المضمون له 
مسشفي ف 1507 وزو ليلق الرضيا بعيها كان العامة هدو اله 0370 
ويحتمل قويا كونه كما إذا ضمنا دفعة 2١١7‏ خصوصا بناء على اغتبار 
القبول من المضمون له فإن الأثر حاصل 00 نقلا لا كشفا. وعلى الثاني 
إن رضي بأحدهما دون الآخر فهو الضامن577. وإن رضي بهما معا ففي 
بطلانه (196) كما عن المختلف وجامع المقاصد واختاره صاحب الجواهر 
أواالجقبيط 3577 يبينهما بالئضف أو :تيد مالتلك إن كائوا فلانة 


قبول العبد للضمان فى كسبه بنحو يشمل بعد العتق أيضاً فتصير هذه الصورة مثل 
الصورة الأخير ل الجهة. 

)19١(‏ لاعتبار رضاه كما مر وحينئذ فإن رضي بضمان أحدهما دون 
الآخر صح سواء كان هو الأول أو الوسط أو الأخير لتحقق شرائط الضمان 
بالنسبة إليه حينئذ. وإن رضي بأحدهما ثمّ رضي بالآخر صح في الأول دون 
الآخرء لأنه مع اجتماع شرائط الصحة بالنسبة إلى الأول لا يبقى موضوع للآخر. 

(؟14) لأنه مع صحة انطباق رضاه على الأول كما هو المفروض لا يبقي 
موضوع للثاني. 

(19) فيجري فيه التفصيل الآتي. 

(144) لوجود المقتضي للصحة فيه حينئذ وفقد المانع فلا بد من الصحة. 

(190) لأن تقديم أحدهما على الآخر من الترجيح بلا مرجح. والتقسيط 
يحتاج إلى دليل وهو مفقود في المقام, وضمان كل واحد منهما عرضا مستقلا لا 
وجه له إذ المال الواحد لا يكون في ذمتين مستقلتين وطولا يرجع إلى الوجه 
الأخير فيتعين البطلان. 

)١191(‏ نسبه في مفتاح الكرامة إلى ابن الجنيد. ولكن عبارته غير ظاهرةفيه 


© مهذدب الاحكام اج ٠١‏ 


وهكذاء أو ضمان كل منهما فللمضمون له مطالبة من شاء كما فى تعاقب الأيدى 
511 ووو نراق لاح 957 وعليه إذا اا العمون لتو عدا مينايية 
و3350 إلا ]د اهلو إرافقه إبراد صل زلود !**؟ اصوصن ات 
مالو 030 


واستدل عليه بعد جريان أصالة الصحة في الضمان وعدم صحة سائر الأقسام 
كما مر انه طريق العدل والإنصاف. 

وفيه: أنه لم تثبيت قاعدة العدل والانصاف بنحو الكلية. 

نعم. هي جارية فيما عمل به الأصحاب لا مثل المقام الذي اختلفوا فيه 
على أقوال. 

(17و) ننس ذلك الى ابن محدرة وار ضاء العلامة فى :درسة ويسم 
بضمان الاشتراك, كما أن ضمان الواحد عن الكثير يسمى بضمان الانفراد. 

(14) لكونه غير عادم النظير كما فى الواجبات الكفائية فى التكليفيات 
وتعاقب الأيادي على المال المغضوب في الوضعيات: ويشهد له مذاق العرف 
وسيرة المتشرعة في الرجوع في أموالهم إلى كل من جرت يده عليها من غير 
استنكار لذلك فيما بينهم يل بستنكر قول من منعهم عن ذلك. 

وما يقال من أنه صحيح بناء على أن الضمان: ضم ذمة إلى ذمة أخرى كما 
نسب إلى العامة. وأما بناء على أنه انتقال المال من ذمة إلى ذمة أخرى فلا وجه 
له. 

باطل: لفرض أن الانتقال طولي لا أن يكون عرضياء ولا محذور فيه من 
عقل أو نقل. 

(194) لأنه لا معنى لاشتغال الذمم طولا إلا هذا. 

)٠٠(‏ وكذا لو أراد استيفاء أصل الدين من فعله هذا وكل منهما خلاف 
الظاهر يحتاج إلى قرينة معتبرة في البين. 

)٠١١1(‏ وتلخيص المقام أن الوجوه المتصورة في الشمان اريعة: 


حكم مالو ضمن كل من الرجلين ما عليها من الدين 5-595 


حكم ما لو ضمن كل من ١‏ 506 

(مسألة /71): إذا كان له على رجلين مال فضمن كل منهما ما على 
الآخر بإذنه فإن رضي المضمون له بهما صح 7 * '. وحينئذ فإن كان الدينان 
بيكياناين شنا وقورا تسل ساعن كل ندهها ناف 
ال 50 ٠‏ ويظهر الثمر في الإعسار واليسار. وفي كون أحدهما عليه 
هبق هون الح 197 يناغال اتنكاك ارسيو ببالشعان وان نان 
مختلفين قدرا أو جنسا أو تعجيلا وتأجيلا أو فى مقدار الأجل فالثمر 
ظاهر (1'6, وإن رضي المضمون له بأحدهما دون الآخر كان الجميع 
عليه '”*". وحينئذ فإن أدى الجميع رجع على الآخر بما أَدَى حيث إن 


الأول: الوحدة فى كل من الضامن والمضمون له 

الثانى: التعدد الي 

الثالث: الوحدة في الضامن والتعدد فيهما. 

الرابع: التعدد فيه والوحدة فيهما. وني موارد التعدد إما أن يكون بنحو 
الطبيعة السارية في الجميع أو من سنخ الحكم التخييري. والكل صحيح ما لم 
يكن محذور في البين كما مر. 

)٠١9(‏ بلا خلاف ولا إشكال في الصحة من أحدء وتقتضيها أصالة الصحة 
وإطلاق أدلة الضمان. 

)3١(‏ لأنه لا معنى للضمان الصحيح إلا هذا. 

)٠١5(‏ أما الاعسار واليسار فإن ظهر كون أحدهما معسرا حين الضمان 
بتخير المضمون له في فسخ الضمان, فإذا فسخ استقر تمام المال على الموسر 
وأما الرهن فقد تقدم حكمه في (مسألة 1؟) فراجع. 

)٠١5(‏ فلا تحول في جميع تلك الأقسام إلا في القسم الأول في المقدار 
المشترك على تأمل فيه أيضاً. 

)٠١7(‏ أما دين نفسه فلعدم الأداء لا مباشرة ولا ضمانا لفرض عدم رضاء 


عسي ا -0202020-0-0 مهذب لاحكام/ج١7‏ 
المفرؤض كرت ماذزنا فتدواق اذى البعضن فان. قصيد كز نهدقها غلية أضلل از 
مما عليه ضمانا فهو المتبع ويقبل قوله إن ادعى ذلك ("*. وإن أطلق ولم 
تسد اخندهيا فالظاض العتبييل 5150 ويصعيل القترعة: :و عند كريد 
مخيرا في التفرين بتغد لك 050 والأظهر الأول. وكذا الحال في نظائر 


المضمون له به. وأما دين صاحبه فلانتقاله إليه بالضمان. 

)٠١0(‏ لظهور الإجماع وبناء العقلاء في قبول من لا يعرف المقول إلا من 
قبله. لأنه أعرف بنية نفسه. 

نعم. لو كان ذلك في مورد التخاصم يحتاج حينئذ إلى ضم اليمين لو لم 
يمكن إقامة البينة لقطع النزاع والخصومة. 

)١8(‏ بل الظاهر لزوم اتباع القرائن. ومع عدمها تصل النوبة إلى ما 
ذكرهي. 

أما التقسيط فهو اما قصدي أو قهري والأول مفروض العدم. 

والثاني لا دليل على تعيينه في المقام بعد إمكان بعض الوجوه التالية إلا أن 
يقال ادمع الغلال: والانضاف المغريوين فى :الوجيد اه 

وفيه: انه في مقام الثبوت لا بأس به. ولكن لا دليل عليه في مقام الإئيات. 

وأما القرعة فلا يعمل بها إلا فيما عمل بها الأصحابء ولم يحرز ذلك في 
المقام. 

وأما الأخير فأشكل عليه بأنه بعد أن ملك الآخذ المال بالقبض لا يتصور 
وجه للتعيين حينئذ لعدم الموضوع له في ملك الغير. ويمكن أن يجاب عنه بأن 
ملك الاخذ يكون مراعا بتعيين المعطى فلا ملكية له قبل التعين. 

وهنا وجه رابع وهو الانصراف القهري إلى ما لا أثر له إلا براءة الذمة فقط 
من دون أمر أخر في البين متوقف على القصد. كفك رهن أو رجوع إلى الغير 
بعوض أو نحو ذلك. 

)٠9(‏ أما احتمال القرعة فلدعوى شمول عموم دليلها للمقام. ولكنه 


المسالة كما إذاكان علية دين عليه زهن ودين آخر لارهن عليه فأذى مقدار 
فإن الظاهر فى الجميع التقسيط 5١١7‏ وكذا الحال إذا أبرأ المضمون له 
مقدار أحد الدينين مع عدم قصد كونه من مال الضمان أو من الدين 
الأصلي ويقبل قوله إذا ادعى التعيين في القصد لأنه لا يعلم إلا من 
0 

(مسألة 58): لا يشترط على الضامن حين الضمان بثبوت الدين على 
ال دا 


مشكل لما عرفت ولأنها انما تثبت في مورد التحير المطلق من كل جهة. وبعد 
احتمال وجوه في المقام واستظهار تعيين بعضها بحسب الإفهام فلا وجه لها 

وأما احتمال التعيين بعد ذلك فلا بأس به بعد كون المورد باقيا على ما كان 
حين إنشاء الضمان والوجه في ذلك كونه تحت اختياره ما لم يلزم بملزم شرعي, 
والمفروض عدم ذلك ما لم يعين وتقدم ما أشكل عليه مع دفعه. 

)١(‏ بل الظاهر في الجميع ملاحظة القرائن ولو كانت مرتكزة غير 
ملتفت إليها تفصيلاء ومع عدمهاء يمكن أن يقال بالانصراف إلى ما ليس له أثر 
خاص ومع العدم فالتقسيط أو التعيين بعد ذلك, وتقدم في كتاب الزكاة نظير ذلك. 

(١1؟)‏ قد يجعل ذلك كقاعدة بأن: «كلما لا يعلم إلا من قبل المدعي يقبل 
قوله فيه بلا بينة مع عدم المنازع في البين». كدعوى الفقر ودعوى السيادة ونحو 
ذلك ولكن إثبات الكلية لذلك مشكل فلا بد من التمسك به من جبر يعمل 
الأصحاب وقرائن معتبرة. 

)7١9(‏ أرسله المحقق والشهيد الثانيين إرسال المسلمات, لقاعدة الصحة 
من غير دليل على الخلاف إلا دعوى انه مع عدم العلم به يتحقق الغرر وهو منفي 
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كما لا يشترط العلم بمقداره ١7‏ فلو ادعى رجل على آخر دينا فقال «عليّ ما 
عليه» صح. وحينئذ فإن ثبت بالبينة يجب عليه أداه سواء كانت 
سائكة |والاسق 757 ويد إن شيعب الاقار الساف عن القسمات او 
بالنمينة المردؤنةة كزلك:390 نو اما إذ] اك النفمتون عحهديمن الضيما نت از 


بقاعدة «نفي الغرر» فيبطل أصل الضمان حينئذ. وقد نسب ذلك في مفتاح 
الكرامة إلى ظاهر الأصحاب. 

وفيه: أولا أن النسبة إلى ظاهر الأصحاب مشكل. 

نعم. ظاهر الشرائع والقواعد ذلك. 

وثانيا: أنه لا غرر فيه لا عرفا ولا عقلاء لأن المضمون عنه إما مديون أو 
لاء وعلى الأول يتحقق موضوع الضمان قهرا وفي الواقع. وعلى الثاني لا 
موضوع له أصلا فأين يتحقق الغرر؟ ويمكن أن يستأنس لذلك بما مر في المسألة 
الأولى من عدم اعتبار العلم بقدر الدين إذ يستفاد منه أن الضمان مبنى على 
المسنامحة: 

(91) نقدم ما ,يتعلق به في المسألة الأولى فراجع. 

)1١14(‏ لعموم دليل اعتبار البينة من الإجماع وقوله/ة: «و الأشياء كلها 
على هذا حتى يتبين غير ذلك أو تقوم به البينة»!'', والمراد بالسبق واللحقوق 
سبق قيام البينة على الضمان أو لحوقه له. 

)1١10(‏ أما الثبوت بالإقرار الثابت على الضمان, فلعموم إقرار العقلاء على 
أنفسهم جائز وهو من القواعد المعتبرة شرعا وعرفا. 

وأما اليمين المردودة فكما إذا أنكر المضمون عنه الدين الذي يدعيه 
المضمون له. ولم يكن له بينة على دعواه فتوجه على المضمون عنه اليمين على 
نفى دعوى المضمون له فلم يحلف ورد اليمين إلى المضمون له فحلف على 
ثبوت دعواه ويثبت الدين حينئذ. واليمين المردودة حجة في إثئبات الحق 


1 الؤسائق ياب امن ازا ها تكعسي :نه 


حكم ما اختلفا فى مقدار الدين 0 


ثبت باليمين المردودة فلا يكون حجة على الضامن إذا أنكره ٠77‏ ''ويازم 
المضعون عنه بادائه فتن اللاو ١١3‏ ولو اشغلف القبامن والسشفون له 
في ثبوت الدين أو مقداره فأقر الضامن أو رد اليمين على المضمون له 
نخلك لس لها الاحوة علق المضعوة. عه اذا كنان اك )1157 إن كان 
اضن الشمان حا ذ ته وال انوا الملة السبفعة الدين أن معيهن بتكنورتة يمن 
لمان فلن همرته ب اللدين الاق أن اطلقع ول :بل سق عبان الها 


وفصل الخصومة كما يأتى في كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

وأما قولهيية «كذلك» أي قبل الضمان كما هو واضح. 

(117) لعدم الاعتبار بإقراره, لكونه في حق الغير. وكذا اليمين المردودة 
من هذه الجهة بناء على كونها كالإقرار وإن كانت حجة لدى الحاكم في فصل 
الخصومة, ولا بأس بأن يكون شيء حجة من جهة وغير حجة من جهة أخرى 
كما يأتي ذلك في كتاب القضاء. " 

(10؟) أخذ له بإقراره ويمينه بالنسبة إلى نفسه لجواز التفكيك في مفاد 
الحجج كما يأتى في محله وتنظر في هذا اللزوم شيخنا المحقق الآغا ضياء 
الدين العراقي:ي في حاشيته الشريفة لأنه إن كان مشغول الذمة قبل الضمان 
فقدبرئت بالضمان, وإن لم يكن مشغول الذمة فلا موجب للأداء. 

ويمكن المناقشة فيه بأنه بالاقرار يثبت اشتغال الذمة ثبوتا ظاهريا كما في 
جميع موارد ثبوت الدعاوي. والانتقال إلى ذمة الضامن إنما هو في الرتبة 
المتأخرة. ويمكن التفكيك بين الرتبتين عقلا وعرفاء فإذا وردت خدشة على 
الرتبة الأخيرة من حيث كونه من الإقرار في حق الغير تبقى الرتبة الأولى سالمة 
عن الإشكالء ولعله لذلك قرر المسألة على ما في المتن بقية مشايخنات. 

(14) لعدم حجة شرعية لثبوت الدين في ذمة المضمون عنه أما الإقرار 
فلعدم كونه حجة في حق الغير كما في جميع الموارد, وكذا اليمين المردودة إلى 
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أو لحوقه لم يجب على الضامن أداؤه .)١1(‏ 

(مسألة 59): لو قال الضامن «علىّ ما تشهد به البينة» وجب عليه أداء 
ما شهدت بثبوته حين التكلم بهذا الكلام ('5 لأنها طريق إلى الواقع وكاشف 
عن كون الدين ثابتا حينه 37" فمافي الشرائع الحكم بعدم 
الصحة لا وجه له. ولا للتعليل الذي ذكره بقوله «لأنه لا يعلم ثشبوته فى 
الذئةة الا ان يكرن مراه تف ضرزة إطلاق: السلة المحميل للقوف بس 
الضمان 799 وأما ما في الجواهر من أن عار 2 مسا فيان 


المضمون له. لأنها كالاقرار فلا تنفذ بالنسبة إلى الغير. 

(1؟) للأصل بعد عدم قيام حجة معتبرة على ثبوت الدين حال الضمان, 
)٠١(‏ لأنه هو الظاهر من سياق هذا الجملة المذكورة فى لسانه. 

"9١‏ أي: حين الضمان. وهذا من المسلمات فى المحاورات المستفادة 
من مثل هذه الجملة «علي ما تشهد به البينة». 1 

م ان هذه الجملة يحتمل ثبوتا فيها أمور: 

الأول: ما قلناه واستفدناه من المحاورات. 

الثانى: أعم من النبوت الفعلى وما يثبت بعد ذلك. 

القالك م خضوصن :ما يفيت يع لكاو الختسفالان الانقران ,معي البويا: 
ولكن ظاهر هذا الكلام آب عن إثباته بحيث يصح الاحتجاج به في المحاورات 
إلا مع وجود قرينة معتبرة على تعيين أحدهماء ومن ذلك يمكن أن يجعل النزاع 
في الصحة وعدمه لفظيا يعني: أن من ,يقول بالصحة أي الشهادة الفعلية. ومن 
يقول بعدم الصحة أي: في أحد الاحتمالين الآخرين الذي قلنا بقصور الكلام عن 
إباته في مقام الاحتجاجء ومن يقول بالصحة فيها أيضاً أي مع وجود القرينة 
المعتبرة بحيث يصح الاحتجاج. 

(؟؟1١)‏ وهذا هو القسم الأخير الذي ذكرناه. 


ا ا 57ت كم 


حكم الدور فى الضمان 57 


- مول واي سراي واو ا 
اران حجان ها ف المت كوس اله برا لد لتر ااانه بكرت يها 
والفرض وقوعه قبل ثبوته بها. فهو كما ترى لا وجه له (1""). 

(مسألة + ”): يجوز الدور في الضمان 7" بأن يضمن عن الضامن 
ضامن آخر ويضمن عنه المضمون عنه الأصيل وما عن المبسوط من عدم 
صحته لاستلزامه صيرورة الفرع أصلا وبالعكس. ولعدم الفائدة لر جوع 
الدين كما كان, مردود بأن الأول غير صالح للمانعية 56" بل الثانى أيضاً 
كذلك. مع أن الفائدة تظهر في الإعسار واليسار وني الحلول والكا عل 

(1) لبعده عن ظاهر الكلمات,. مع انه لا بد. وأن يذكر هذا الفرع حينئذ 
في أول بيان شروط الضمان, وبناء على توجيه صاحب الجواهر يصير النزاع 
لفظيا بينهم كما مر فإن كان من ضمان ما لا يجب فلا يصح لظهور أتفاقهم عليه 
وإلا فيصح. 

وخلاصة كلماتهم في توجيه كلام صاحب الشرائع ومن تبعه وجوه. 

فتارة: يحمل على ضمان المجهول كما عن مفتاح الكرامة 

وأخرئ: غلى يمان ما ليس مفروطن القبوت ال الضمان كما عن 
المسالك وجامع المقاصد. 

وثالثة: على ضمان ما لم يجب كما عن صاحب الجواهر. 

ورابعة: على عدم العلم بالثبوت حتى بعد الضمان ويمكن أن يكون الكل 
من تفسير ما لاا يرضى صاحبه. 

(4؟) لاطلاق الأدلة وأصالة الصحة وعدم المانع من عقل أو نقل. 

(70؟) إذ لا مانع في صيرورةالفرعأصلا وبالعكس فيالاعتباريات القائمة 
بالاعتبار, وكذا الإشكال الثاني لأن عدم الفائدة لا يوجب خروج المورد عن 
تحت الإطلاق والأصل بعد وجود غرض صحيح في البين بل هو الفائدة حينئذ 
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والاذن علس و3 يحون اللبالسيل نل [فكان 0110 

(مسألة :)١‏ إذا كان المديون فقيرا يجوز أن يضمن عنه بالوفاء من 
طرف الخمس أو الزكاة أو المظالم أو نحوها من الوجوه التى تنطبق عليه 
إذاأكتاتك دبع تش له رنها فيز 1157 .ريل ون ل متبسل توتذعن 


فلا معنى لنفى الفائدة يقول مطلق. 

(؟) بلا إشكال فيه ومر نظيره في المسألة السابعة والعشرين. 

(570) للأصل والاطلاق وظهور الاتفاق. 

(8؟١؟)‏ لأنه من أحسن موارد عون المؤمن المأذون فيه عقلا وشرعا 
والمرغب إليه بنصوص مستفيضة منها قولهم 3 : «اللّه تعالى في عون العبد ما دام 
العبد في عون أخيه المؤمن»!''. فمثل هذه الأدلة يعطي نحو إذن شرعي وولاية 
شرعية لذوي الحقوق في صرف حقوقهم في مصارف الفقراءء, إلا فيما دل دليل 
خاص على توقفه على إذن شخص خاص كسهم الإمام يه ورد المظالم بناء 
على توقف أدائه على الإذن, وكذا المتواترة الواردة في الترغيب إلى قضاء حاجة 
المؤمن!". فيضمن ويؤدي فيما لا يحتاج إلى الإذن أو يضمن ويؤدي ثم يستأذن 
ممن له الإذن فلا مانع من ذلك من عقل أو شرع. 

إن قيل: فيما يحتاج إلى الإذن ثم يستأذن يكون من الفضولي. 

يقال: لا بأس به لما أثبتناه انه موافق للقاعدة وعمدة إشكالهمة في المقام 
عدم ولاية المالك لذلك. 

وفيه: انه لاريب في أن ولاية الصرف له في مطلق الصدقات إلا في سهم 
الإمامثة ورد المظالم على قول. مع أن ما ذكرناه من النصوص اذن وولاية 
عرفا. 


)١١‏ الوساتل باةة انع ابراه فول العوروف عدت 
(؟) راجع الوسائل باب: 10 من أبواب فعل المعروف. 


حكم الضمان بالوفاء من الحقوق الشرعية 2 
بشع ل سس سس سس م سس للللللللل سصصسسسِ37تتيلسش ل بلس سسسسسسسلام!؟ ال-د 

وبالجملة: ولاية الحسبة للمؤمنين لمثل هذه الأمور ثابتة قطعا لمن تأمل 
فى مذاق الشريعة المقدسة السمحة السهلة فيصح الضمان حينئذ. 

والاشكال عليه أولا: بأن الصحة متوقفة على ثبوت الولاية للضامن 
والأصل عدمها كما ثبت فى محله. 

مردودء بأن الولاية عبارة عن صحة القيام بالعمل والإذن من الشارع فيه. 
وظهر مما مر صحة كل منهما فتحقق الولاية قهرا واعتبار الزائد على ذلك 


مشكوك ومنفي بالأصل. 
وثانيا: بأن في مثل الخمس ونحوه تمليك للمستحق ولا وجه لتمليك 
الضامن فلا يصح ذلك. 


وهو مخدوش أولا بأنه لا فرق في الصدقات مطلقا من الزكاة والخمس 
فإن استفادوا ذلك من كلمة «اللام» في قوله تعالى ١فَأَنَّ‏ ِلَّهِ خُمْسَهُ4", هنا وبين 
تلك الكلمة في قوله تعالى ِإِنّمَا آلصَّدَقَاتٌ للْفقَاءِ4! ''. والمتحصل من مجموع 
الائنين في الموردين بيان مصرف المال. 

نعم, يتملك المستحق بالأخذ وهذا غير أن يقصد المعطي التمليك كما هو 
واضح. 

وثانيا: على فرض أنه يعتبر التمليك فأي مانع من أن يقصد التمليك بعد 
كون المورد مأذون من الشارع الذي هو ولى الملك بالعمومات والإطلاقات التي 
مرت الإشارة إليها. 

ودعوى: أن كلامه هنا مناف لما مر منهي في (مسألة 1؟) فيمكن دفع 
المنافاة بأن مراده في (مسألة )١5‏ المال الخاص المعين الذي ليس للمضمون له 
معرضية أخذه بدون الضمان, وهو غير متحقق في المقام لفرض أن للمضمون له 
معرضية أخذ الحقوق المنطبقة عليه. وهذا المقدار من الفرق يكفي في رفع 
(9) سورة الثوية 0 
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اشتكال تحين 


التنافيى كما هو معلوم. 

وتوهم أنه من صرف الحقوق في الوفاء عن ذمة المالك فلا يصح مطلقا - 
زكاة كان او غيرها. 

فاسد: لأن ذمة المالك يتصور على قسمين: 

الأول: ذمة شخصية من حيث هو. 

الثانى: كونه طريقا إلى الوفاء عن ذمة المديون الذي تنطبق عليه الحقوق 
ولا إشكال فيه والمقام من الثاني دون الأول 

انه لا فرق بين أن يكون ذلك من الضمان الاصطلاحى أو التعهد يالوفاء 
لسع مدعنا 1 

ودعوى: أنه حينئذ يرجع إلى الوعد الذي لا يجب الوفاء به. 

مردود. لفرض أنه تعهد بذلك. ولفرض صدق الضمان عليه عرفا فكيف 
يكون هذا وعدا؟! 

3 متقاء انها الحتضن العاف نهنا [5 تددو .و لاثبوت له :شكوة مين 
اشتراط الضمان في مال معين لا وجود له فيبطل. 

وفيه: ان محتملات هذا الضمان ثئلاث: 

الأول: أنه يضمن دينه ويشترط بأن يحصل دينه من الحقوق, وهو صحيح 
لصحة اشتراط شيء في الضمان. 

الثاني: انه فى معرض ثبوت الحق معرضية قريبة عرفية. وهو أيضاً 
صحيح, لأنه ليس من ضمان ما لم يجب عرفا. 

الثالث: أن لا يكون من هذين القسمين فلا يشترط تحصيل دينه من 
حقوق غيره. وليس بنفسه معرضا له ولا يضمن بالذمة المطلقة, والظاهر البطلان 
حينئذ فلا يبقي بعد ذلك مورد للإشكال. 


الضمان بالوفاء من الحقوق الشرعية 00 
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(مسألة 537): إذا كان الدين الذي على المديون زكاة أو خمسا جاز 
أن يضمن عنه ضامن للحاكم الشرعي 7" بل ولآحاد الفقراء على إشكال 
(0151) 

(مسألة 77): إذا ضمن في مرض موته فإن كان بإذن المضمون عنه فلا 
إشكال في خروجه من الأصل. لأنه ليس من التبرعات بل هو نظير القرض 
والبيع بثمن المثل نسيئة, وإن لم يكن بإذنه فالأقوى خروجه من الأصل كسائر 
المنجزات. 

تعو عن القد [ انفلك رو 01107 

(مسألة ع ”): إذا كان ما على المديون يعتبر فيه مباشرته لا يصح ضمانه 
كه إذاكان عليه خوائلة توب مسا شرة وكنها اذا الششوط: اذاء الوسن فسن 
مال معين للمديون. وكذا لا يجوز ضمان الكلي في المعين كما إذا باع 


(؟) لأن له الولاية على الصدقات والاستيلاء عليها فيصح صدق 
المضمون له بالنسبة إليه عرفا وشرعاء فتشمله العمومات والاطلاقات قهرا. 

(1؟) منشأه أنه ليس لهم ملكية فعلية أو حق فعلى حتى .يصح الضمان, 
ولكنه مخالف للأدلة الدالة علئ «أن الله تعالى شرّك بين الأغنياء والفقراء في 
الأموال»١'"'.‏ والمشهور ذهبوا إلى أن هذه الشركة شركة عينية خارجية. وذهب 
المحققون من متأخر المتأخرين إلى أن الشركة شركة حقية إما بنحو حق الرهانة 
أو حق منذور التصدق أو نحو حق خاص ومتعلقة الكلى في المعين: وقد فصلنا 
القول في كتاب الزكاة والخمس فراجع. فلا إشكال في صحة الضمان بناء على 
الشركة العينية وكذا بناء على الحقية فراجع وتأمل. 

(589) المسألة مبنية على أن منجزات المريض في مرض الموت هل 


(1) راجع الوسائل باب: 4 من أبواب المستحقين للزكاة: حديث :غ. 
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(مسألة 0”): يجوز ضمان النفقة الماضية للزوجة لأنها دين على 
الزو ج1127 وكذا نفقة اليوم الحاضر لها إذا كانت ممكنة في صبيحته 


وسور اا لع 001 وإن لم تكن مستقرة لاحتمال نشوزها في أثناء 
النهار بناء على سقوطها بذلك (2؟". وأما النفقة المستقبلة فلا يجوز 


تخرج من الأصل أو من الثلث. وفصلنا القول فيها في كتاب الوصية واخترنا 
خروجها من الأصل فراجع. والوجه في صدر المسألة واضح حسب ما ذكرهتك. 

("1) الفروع الثلاثة المذكورة في هذه المسألة لا تخلو عن أقسام ثلاثة: 

الأول: أن تكون اشتراط المباشرة والأداء من المال المعين والكلى فى 
اجيج موا وخ بقلو 335 جه قاد توضيوع الشماد سين نه 

الثانى: أن يكون ذلك كله من تعدد المطلوب كما هو الغالب فى مثل هذه 
الأمور عرفاء والظاهر الجواز. 1 

الثالث: ما إذا شك فى أنه مسن أي القسمين. ومقتضى أصالة الصحة 
والاطلاقات والعمومات الحاقة بالقسم الثاني هذا إذاكانت الخصوصية قيدا 
لعمل المضمون عنه, وأما إذا كانت قيدا لنظره فلا ربيب فى صحة الضمان حينئذ 
ننقم خبائلك القارى نظا المعو عند وأدائه للقي مع الال الجعين ينظ 
ووفائه له من الكلي في المعين كذلك. 

:) سيأتي تفصيله في النفقات من كتاب النكاح. 

(0؟5؟) فيكون المقتضي لاشتغال الذمة موجودا والمانع عنه مفقودا فيصح 
الضمان لا محالة. فإن المتعارف بين الناس انهم يرون أن الزوج مشغول الذمة 
بالإنفاق على زوجته بما هو متعارف بين طبقاتهم المختلفة. 

(5؟) هذا بناء على الثبوت المستقر أول اليوم ثم السقوط بالنشوز من 


حكم ضمان نفقة الأقارب ١/1‏ ” 


ضمانها عندهم لأنه من ضمان ما لم يجب. ولكن لا يبعد صحته لكفاية وجود 
المقتضي وكنو لوجي 37797 واما نققة الأمارف قلا يعون عبباتيا بالسنة ان 


الأول ولكنه لا دليل عليه, وكذا بناء على الثبوت المتزلزل المراعى بعدم النشوز 
كما هن المتسا ىق الادلة: 

وأما الثبوت في الذمة مطلقا أو الشبوت والسقوط بالنشوز من حيئه 
فمقتضى الأصل عدمهما وعدم دليل ظاهر عليهماء ويأتي التفصيل في النفقات 
في كتاب النكاح إن شاء اللّه تعالى. 

(30) مع إحراز عدم النشوز بالقرائن المعتبرة وكون مدة الضمان مدة 
يسيرة يمكن أن يقال بالصحة لأنه بمنزلة الثايت عرفاء وتقدم في الشرط الثامن 
من شروط الضمان ما ينفع المقام فراجع. 

(9) للأصل والإجماع وسيرة المتشرعة وعدم قضاء ما فات عنهم من 
نفقة الأقارب. 

ودعوى: ان الأصل هو القضاء في كل حق مالي لآدمي كما عن صاحب 
الجواهر. 

مخدوش. لظهور الكلمات في أنها من مجرد الحكم التكليفي كنجاة 
النفس المحترمة من الجوع والهلاكة, ولم يحتمل أحد القضاء لو فات نجاة النفس 
المحترمة عن شخص. 

وبالجملة الاحتماللات ثلاثة: 

الأول: ثبوت كونها حقا ماليا لآدمي. 

الثاني: الشك في أنها حق أو من مجرد الحكم. 

الثالث: ثبوت كونها من مجرد الحكم التكليفي. ومقتضى الأصل عدم 
القضاء في الأخيرين إلا بدليل صحيح يدل عليه وهو مفقود. ويأتي في أحكام 


اللضيىبست 0000000000000ببببب--0020202020 مهذبالاحكام/ ج6١"‏ 


للقريت أن ستقرض وريتفق على 'نفسنه أو أذن 'له التخاكه :فى ذلك 550 

إذ حينئذ يكون دينا عليه. امبرو واس د لدي اج 
يجب - مضافا إلى أن وجوب الإنفاق حكم تكليفي ولا تكون النفقة في ذمته - 
ولكن مع ذلك لا يخلو عن الإشكال ' 0 

(مسألة ع"): الأقوى جواز ضمان مال الكتابة سواء كانت مشروطة أو 
930 


النفقات تتمة الكلام. 

(319) لثبوت اللإذن الشرعي في الاستقراض في كل منهما فيصير دينا 
على المنفق ويتحقق موضوع الضمان حينئذ. 

(1؟) وجه الاشكال أن الوجوب التكليفى عن قسمين: 

الأولويها كان تكلتنا مدقا غبر قوط بالمال كجعويو وه الناةم بكلة. 

الثاني: ما كان متعلقه المال بحيث يكون الوجوب بدون ملاحظته كاللغو 
الباطل. وفى مثله يمكن أن يقال بالاشتغال فى الجملة كما فى ما نحن فيه 
فيتحقق منشأ الاشتغالين التكليفي والوضعي في الذمة -في الجملة. 

ولكن إرسالهم بأن وجوب نفقة الأقارب تكليفى محض يبوجب وهن 
الاشكال. 

والحاصل أن الإنفاق أقسام ثلاثة: 

الأول: ذمى محض فيتبعه الوجوب التكليفي كنفقة الزوجة. 

الثانى: تكليفي محض كانجاء النفس المحترمة, إذ لم يتوهم أحد اشتغال 
الذمة فيه لو ترك. 

الثالث: ما هو مشوب بهما كنفقة الأقارب. وهذا وجه حسن ثبوتا 
والاستدلال عليه بظواهرالأدلة لولا إجماعهم على عدماشتغال الذمة في الأخير, 
ولكن البحث في اعتبار مثل هذا الإجماع. ويأتي الكلام في أحكام النفقات. 

(41؟)كما عن جمع كثير منهم المحققين والشهيدين والعلامة. وعن بعض 


حكم ضمان مال الجعالة قبل العمل 


ا ا 0 
لأنه دين فى ذمة العبد 5597'. وإن لم يكن مستقرا لإمكان تعجيز 
تيه """روالقول يعدء الجواز مطلقا أو فى خصوص المقروطة تاقينا 
بن بلؤوم ولاايذول إلى اللزوع ميق 17797 فايادوريها يطلل يان 5 
ضمانه لزومه مع أنه بالنسبة إلى المضمون عنه غير لازم فيكون في الفرع لازما 
مع أنه في الأصل غير لازم فو افا كبا (058 
(مسألة /1”): اختلفوا فى جواز ضمان مال الجعالة قبل الاتيان 
بالعخل» وكا | فال التنسيق :و الرم 2 فقيل للد لندوا د العوم وقد المة وين 
الفسبل وال سوى رقنا لجماعة الجر 011717١‏ :جوري نعي وااضيو 
الذمة من الأول وسقوطه إذا لم يعمل, ولا لثبوته من الأول بشرط مجىء 
العمل في المستقبل إذ الظاهر أن الثبوت إثما هنو بالعمل بل لقنولة شعاكن: 
وَلِمَنْ جاء به حِمْلَ بَعيرِ وَ أَنا به َعِيمٌُ», ولكفاية المقتضي للثبوت 21297 
دعوى عدم الخلاف في المطلقة. 
(57؟) بلا إشكال فيه من أحد ويقتضيه العرف والوجدان. 
(19؟) فيسقط الدين حينئذ بسقوط اعتبار الذمة بعد العجز عن الأآداء. 
(45؟) نسب هذا القول إلى الشيخ في المبسوط ووجه ضعفه أنه لا دليل 
على اعتبار اللزوم والرجوع إليه فى صحة الضمان. وانما المعتبر هو الدين فعلا 
أو ما هو له معرضية قريبة عرفا. 
(40؟) لأنه لا دليل من عقل أو نقل على بطلانه. ومقتضى أصالة الصحة 
والإاطلاق صحته كما في ضمان الثمن مثلا في زمن الخيارء فالدليلان باطلان 
سواء عد كل واحد منهما دليلا مستقلا للاختلاف الاعتباري الذي يكون بينهما 
أو أرجع الأول إلى الثاني. 
)١57(‏ منهم الشيخ والعلامة. 
(81؟) إذا كان قريبا عرفا كماهو الواقع كثيرا بين الناس في هذه الأعصار, 
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في صحة الضمان ومنع اعتبار الثبوت الفعلى, كما أشرنا إليه سابقا (240؟). 

(مسألة 78): اختلفوا فى جواز ضمان الأعيان المضمونة كالغخصب 
والمقبوض بالعقد الفاسد ونحوهما على قولين. ذهب إلى كل منهما جماعة, 
والأقنوى الخيواز !9" سبيواء كان الفسراة فبدانها بمعتق العيزاء 


ويمكن أن يقال: إن الضمان على الأقسام: 

الأول: ما كان تحويلا لذمة المضمون عنه في الدين الفعلى. 

الثاني: ما كان كذلك فيما كان له معرضية قريبة للفعلية. 

الثالث: ما كان التزاما وتعهدا للمضمون عنه بشيء والكل صحيح للعموم 
والإطلاق وأصالة الصحة. وواقع في الخارج عند العرفء فلا يكون التمسك 
بالعمومات والإطلاقات من التمسك بالدليل في الموضوع المشكوك كما عن 
بعض مشايخنا(' ت. ولا موجب للاقتصار على القسم الأول. من عقل أو نقل, 
فليكن نظائر المقام من القسم الأخير. وما هو المعروف من أن الضمان: «نقل ذمة 
إلى ذمة أخرى» انما هو من ياب الغالب لا من باب التخصيص. 

ومن ذلك يظهر أنه يمكن أن يكون نزاعهم في مثل هذه الفروع صغرويا لا 
أن يكون نزاعا علميا كبرويا. 

(114) راجع الشرط الثامن من شروط الضامن. 

(49؟) تبعا لجمع منهم الشيخ والمحقق والعلامة «رحمهم الله تعالى», ولا 
بد من بيان أمور: 

الأول: الضمان كسائر عناوين العقود والإيقاعات من المفاهيم العرفية 
يدور تحققها مدار الصدق العرفي ما لم يردع الشارع عنه. فمهما يصح صدقه 
كذلك تشمله الأدلة. ومقتضى المرتكزات صحة العقد. ولا يكون التمسك 


اهو الحقق الغراق وكيوان آم تعالى قلي 


الضمان فى الاعيان المضمونة 0 
حكم فى الاعياتل لمضمونة 2250 


ردّها عينا ('9' ومثلها أو قيمتها على فرض التلف أو كان المراد ضمانها 


بالعمومات والإطلاقات من التمسك بالدليل في الموضوع المشكوك كما مر. 

الثاني : الظاهر أن الضمان بأي وجه كان سواء كان ضمانا عقديا أو ضمان 
اليد لا ربط له بالحكم الشرعي وإن وجب الوفاء في الأول والأداء في الثاني كما 
في جميع الوضعيات التي يكون في موردها حكم شرعي, فاحتمال المنع ني 
المقام من هذه الجهة كما نسب إلى جامع المقاصد مخدوش. 

الثالث: كما يصح اعتبار الدين في ذمة الضامن ونقله من ذمة المضمون 
عنه إليها كذلك يصح اعتبار العين في ذمته أيضاًء إذ الاعتبار خفيف المؤنة جدا. 

وعن جمع من محققى مشايخنات في الأعيان المغصوبة وما يلحق يها إن 
نفس العين في ذمة الغاصب يشخصها ثم تتبدل إلى المالية مثلا أو قيمة حين 
الأداء مع التلف أو تعذر رد الشخص أو النوع, فيجوز في المقام اعتبار نفس العين 
في ذمة الضامن كما في ضمان الدين بلا محذور فيه. 

الرابع: تقدم في بيان الشرط السابع من شروط الضمان عدم الدليل على 
بطلان التعليق في الضمان إلا الإجماع وتحققه في المقام مشكلء لذهاب. جمع 
إلى الصحة. مع أنه في الواقع من: التعليق على مقتضى العقد. ومنه .يظهر المناقشة 
في دعوى الإجماع في أصل المسألة. فلا دليل على بطلانه من هذه الجهة أيضاً. 
مع أن معنى الضمان هو التعهد وهو فعلي مطلقا والتعليق انما هو في أثره لا في 
ذات التعهد كما لا يخفى. وفي مثله لا دليل على البطلان أصلا بل هو واقع في 
العقود كثيرا كالجعالة والسبق والرماية والسلف والنسيئة وغيرها. 

(50) الوجوه المحتملة ثلاثة: 

الأول: ضمان العين بمعنى تعهد ردها عينا مع البقاء ورد ماليتها مع التلف. 
والمالية إما بالمثل أو بالقيمة فيتحقق الضمان أولا وبالذات بالعين ومع التلف 
بالبدل. 
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بمعنى التزام مثلها أو قيمتها إذا تلفت وذلك لعموم قولهيية «الزعيم غارم» 
والعمومات العامة مثل قوله تعالى <أَوْقُوا بِالْمُقُودِه ودعوى أنه على التقدير 
الأول 9١7‏ يكون من ضمان العين بمعنى الالتزام بردها مع أن الضمان نقل 
الحق من ذمة إلى أخرى. 

وأيضاً لا إشكال في أن الغاصب أيضاً مكلف بالرد فيكون من ضم 


الثاني: تعهد المثل أو القيمة إذا تلف فتعلق الضمان أولا وبالذات بالبدل 
لكن في ظرف تلف العين. 

الثالث: ضمان المالية المتحققة فى العين والبدل طولا. والفرق بينه وبين 
الوجه الأول أن فى الوجه الأول تعلق العهد اول وبالذات فى الشن. الشسخصية 
بخلاف الوجه الأخير فإنه تعلق بالمالية المتحققة بخصوص العينية. 

تارة: وبالبدل. 

أخرى: بحيث يكون التقييد داخلا والقيد خارجا. 

وكل هذه الوجوه ثبوتا لا محذور فيه وبأتي التعرض للإشكالات 
والجواب عنها. 

(١0؟)‏ هذا هو الإشكال الأول, كما أن قوله: «من ضم ذمة إلى ذمة 
أخرى» هو الإشكال الثاني. وقولهيه: «من ضمان ما لم يجب» هو الإشكال 
الثالث, وقد ذكر هذه الإشكالات في جامع المقاصد والمسالك وغيرهما؛ و قد 
ذكر إشكال أنه حكم شرعي لا يقبل الضمان وليس بحكم وضعي وهو من مجرد 
الادعاء كما مر. وكل هذه الاشكالات مخدوشة: 

أما الأول: فلإمكان اعتبار العين في العهدة سواء كانت عهدة شخص أو 
أشخاص طولاكما في الأيادي المتعاقبة. 

وتوهم: انه يلزم وجود شيء واحد في محلين لأن العين موجودة في 
الخارج فلو وجدت في الذمة يلزم المحذور. 


مدفوع: بأنه لا محذور في تعدد الوجود إذا كان بالاختلاف كما في 
الوجود الخارجي والذهني والاعتباري. وفي المقام أحد الوجودين خارجى 
والآخر اعتباري فلا محذور من هذه الجهة, ولا ينافي ذلك كون الضمان نقل 
الحق من ذمة إلى أخرى لعدم المنافاة بين المثبتين بعد كونهما موافقا للعرف 
والاعتبار. وكون الغالب فيه كونه نقل الحق لا يوجب تقوم حقيقته به مع إمكان 
تصوير التعميم فيه. وهذا الإشكال عام في جملة من عناوين العقود التي عرّفت, 
بما هو الغالب فيهاء مع أن حقائقها أعم منه وقد تقدم نظيره في أول كتاب البيع. 

أما الثاني: فإن كان ذلك عرضيا لا يصح عندناء وإن كان طوليا كما في 
الأيادي المتعاقبة فلا محذور فيه, وقد تقدم في (مسألة .)١1‏ 

أما الأخير فقد مر غير مرّة أنه مع المنشائية القريبة العرفية ليس من ضمان 
ما لم يجب عرفا وإن كان كذلك دقة ولكن الشرعيات ليست مبنية على الدقيات. 

أما الاشكال على التمسك بالعمومات بأنه من التمسك بالدليل في 
الموضوع المشكوك فلا وجه له. لفرض أن العرف يراه ضماناء فالموضوع محرز 
عرفا والأدلة منزلة عليه. 

وأما الاشكال على النبوي: «الزعيم غارم»!١.‏ بخبر حسن بن خالد قال: 
«قلت لأبي الحسن الا جعلت فداك قول الناس الضامن غارم. فقالنة: ليس 
على الضامن غرم الغرم على آكل المال»!"'. فالمراد به استقرار الغرم عليه لا نفي 
تحقق الغرم ولو في الجملة ثم صحة الرجوع فيما غرم إلى المضمون عنه. فإن 
الغرم في الجملة الضامن مقوم حقيقة الضمان كما هو معلوم فلا تنافي بين النبوي 
والحديث. 

فيصح جعل النبوي من أدلة الضمان بعد شهادة نفس الكلام بصدوره 


١ 1 
3: 1 عله‎ 


.117١:ةحفص و(1) تقدما فى‎ )١( 


العم مهدب الاحكام اج ١؟‏ 
ذمة إلى أخرى وليس من مذهبناء وعلى الشاني يكون من ضمان ما لم 
يجب. كما أنه على الأأول أيضاًكذلك بالنسبة إلى رد المثل أو القيمة عند التلف. 
مدفوعة بأنه لا مانع منه بعد شمول العمومات غاية الأمر أنه ليس 
من الضمان المصطاح27 9 وكونه من ضمان ما لم يجب لا يضر بعد 
نيوت الشدى 59297 ولة ليل على عذه :مبحة كثمان ما لواحت مسن 
نص أو إجماع ‏ وإن اشتهر في الألسن -بل في جملة من الموارد حكموا 
بصحته 5017 وفى جملة منها اختلفوا فيه فلا إجماع (90"! وأما ضمان 
الأعيان الغير مده كمال المضاربة والرهن والوديعة قبل تحقق سبب 


(107؟) بعد ما تقدم في الشرط السابع من صحة كون 0 
الأعيان المضمونة فعليا وآثاره تعليقيا يصير هذا من الضمان المصطلح ولا 
إشكال فيه. 

(70) خصوصا إذا كانت له معرضية قريبة عرفا. 

(105) الظاهر أن تلك الموارد هي التي تكون فيها المعرضية العرفية 
بحيث لا يتشكك المتعارف فى صحة الضمان فيها. 

(60؟) هذاء وأما الاشكال على ضمان الأعيان المضمونة بأنه لا وجه له 
أصلاء لأن هذا الضمان إما بمعنى الوعد بالوفاء أو بمعنى التزام الوفاء عمن وجب 
الوفاء عليه شرعاء فإن كان المراد به هو الأول فلا ريب ولا إشكال في أن مورد 
الوعد لا يجب الوفاء فيخرج عن موضوع الضمان قهراء فإن 0 المراد به هو 
الثاني فهو مثل ما إذا التزم أحد بإتيان الفريضة اليومية عن شخص أخر. ولا 
ريب في عدم صحته وعدم السقوط عن الآخر وعدم كفاية إتيان الضامن فلا 
معنى للضمان على التقدريرين أصلا. 

فاسد: لأنه خلط بين الحكم التكليفي والوضعي. إذ لا ريب في عدم صحة 
الضمان في مو رد الأحكام التكليفية العينية بالنسبة إليها. وأما إذاكانت في المورد 


حكم الضمان فى الأعيان غير المضمونة 





ضمانها من تعد أو تفريط فلا خلاف بينهم فى عدم صحته (65). والأقوى 


بمقتضى العمومات صحته أيض] !0101 


جهة وضعية فلا إشكال في صحة الضمان كذلك فيجب على المضمون عنه 
الخروج عن تلك الجهة الوضعية. كما يصح الضمان بالنسبة إليها توثيقا للوفاء 
والأداء بعد كون الضمان كالرهن على الشيء من جهة وإن كان غيره من جهات. 

(403) ادعى في الجواهر: عدم الإشكال والخلاف فيه, ونسبه في التذكرة 
إلى علمائنا معللين بأنه غير مضمونة العين ولا مضمونة الرد فلا موضوع للضمان 

وفيه: أن دعوى عدم الخلاف والنسبة إلى العلماء (رحمهم الله) مع ما 
ذكروه من التعليل يكشف عن استنادهما إلى العلة المذكورة لا أن يكون إجماعا 
تعبدياء وأما العلة فصحيحة لا بأس بها؛ و لكن يتصور الضمان فيها. 

تارة: بلحاظ عدم موجب الضمان أصلا والحق معهم لأن ما لا يتصور فيه 
موجب القنمان يكون الضمان لقواتحيفة: 

وأخرى: يلحظ مع لحاظ موجبه ولا مانع حينئذ من عقل أو نقل من صحة 
اعتبار هذا الضمان فيرجع إلى الضمان الفعلي التعليقي الأثر. ولا محذور فيه 
أصلا وشمول إجماعهم على فرض تحققه _لمثله مشكل بل ممنوع. 

(00؟) أى: بلحاظ الطواري الموجبة للضمان. وقد ظهر صحته مما قلنا 
آنفاء فلا وجه للإشكال عليه كما عن جمع من مشايخنا (رحمهم اللّه) لعدم 
الموضوع للتمسك بالعمومات أو التشكيك فيه فكيف يتمسك فيه بالعمومات؟! 

وفيه: بعد إمكان فرض صحته فيكون الموضوع عرفي يصح التمسك فيه 
بالعمومات. 

وخلاصة المقام لنا أن نقول: بصحة الضمان في كل ما فرض فيه غرض 
صحيح غير منهي شرعاء وضمان الأعيان المضمونة والغير المضمونة يمكن أن 
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(مسألة 9؟): يجوز عندهم بلا خلاف بينهم (194) ضمان درك 
الثمن !91" للمشتري إذا ظهر كون المبيع مستحقا للغير. أو ظهر بطلان 
البيع لفقد شرط من شروط صحته إذا كان ذلك بعد قبض الثمن -كما قيد به 
اكير 77 ككى و طلقا كنا طلقا 1537ك يوشو لاوس 35590 ون 
وهذا مستثنى من عدم ضمان الأعيان (71 هذا وأما لو كان البيع صحيحا 


يكون فيها غرض صحيح بل هو كثير الوقوع في المسائل المستحدثة العصرية. 
(08؟) كما عن جمع منهم صاحب الجواهر. وعن الشهيد والمحقق 
الثانيين دعوى اطباق الناس عليه. 

)١09(‏ يعنى ,يتعهد الضامن تدارك الثمن للمشترى عند عروض العوارض 
المذكورة وخوف المشتري أن يذهب ثمنه الذي أعطاه إلى البائع. 

(0) نسب ذلك في مفتاح الكرامة إلى أكثر الكتب ما عدى المبسوط 
والشرائع واللمعة. وفي الوسيلة والتذكرة والتحرير بأنه يصح مع قبض الثمن ولا 
يصح مع عدمهء, وفي الجواهر: «أن مراد من لم يصرح به هو ما صرح به الأكثر 
من التقييد» ضرورة عدم دخوله في عهدة البائع الذي هو المضمون عنه إلا 
)١1١(‏ منهم الشيخ والمحقق والشهيد كما مر وحمل صاحب الجواهر 
إطلاق كلامهم على أن مرادهم ما نسب إلى الأكثر ولم يتعرضوا له لوضوحه. 

(؟7) لأن هذا نحو تأمين واستيثاق من المشتري لحفظ ماله عن التلف 
والضياع عند ظهور كون المبيع مستحقا للغير, ولا مانع عنه من عقل أو شرع أو 
عرف بعد أن كان من لوازم الضمان الاستيثاق عرفاء وكون الغالب فيه انتقال 
الحق من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن لا يوجب تخصص ذاته وحقيقته 
التي تكون أوسع من الغالب بخصوص مورد الغلبة. 

(7؟) نسب هذا القول إلى جامع المقاصد ومنشأ الاستثناء ذهاب الأكثر 
إلى صحته وإطباق الناس عليها مع اختلافهم فى ضمان الأعيان المضمونة مع 


حكم الضمان فى تدارك الثمن 77 


و حصل الفسخ بالخيار أو التقايل أو تلف المبيع قبل القبض فعلى المشهور لم 
يلزم الضامن ويرجع على البائع لعدم ثبوت الحق وقت الضمان فيكون من 
ضمان ما لم يجب بل لو صرح بالضمان إذا حصل الفسخ لم يصح بمقتضى التعليل 
المذكون. 

نعم, في الفسخ بالعيب السابق أو اللاحق اختلفوا في أنه هل يدخل 
في العهدة ويصح الضمان أو لا؟ فالمشهور على العدم. وعن بعضهم دخوله 
ولازمه الصحة مع التصريح بالأولى. والأقوى في الجميع الدخول 
مع الإطلاق 1757 والصحة مع التتصريح. ودعوى أنه من ضمان ما لم 
يجب 1797 مدفوعة بكفاية وجود السبب. هذا بالنسبة إلى ضمان عهدة 
صدق التعهد والالتزام في المقام -كما مر في شرح المسألة السابقة ‏ والجامع 
العنواني القريب العرفي بين الأقسام الثلاثة التي تعرضنا لها هناك هو الضمان 
والتعهد ولا وجه لجعل ضمان الدرك مغايرا للقسمين الأخيرين كما فعله في 
المسالك, فراجع وتأمل فإنهة لم يأت بدليل صحيح على المغايرة. 

(75؟) هذا الاختلاف في فروع هذه المسألة ونظائرها لفظي بينهم فكل 
من ,يقول بعدم صحة الضمان فيما لا يجب مطلقا لا بد له من القول بعدم صحة 
الضمان في جميع هذه الموارد. ومن يقول بصحته لا بد له من القول بالصحة في 
الجميع. وحيث قلنا بالصحة فيما له منشئية قريبة عرفا وغرض صحيح شرعي 
في البين للثبوت وذلك لإقدام المتعارف عليه وعدم الاستنكار منهم له فيصح في 
الجميع. ولا نحتاج حينئذ إلى إطالة البحث في كل فرع مستقلا فإن المناط كله 
وجود غرض فيه غير منهي عنه شرعا -كما تقدم ‏ فمع وجوده تشمله الأدلة 
قطعا ومع عدمه لا موضوع للضمان قهرا. 

(170) هذه الدعوى مكررة في كلماتهم الشريفة وهي أساس ما أفتوا به 
من عدم صحةالضمان في أمثال هذه الموارد. ولعلهم أرادوا بقولهم: «ما لم يجب» 


2 عيدب العام اج 1 
الثمن إذا حصل الفسخ. وأما بالنسبة إلى مطالبة الأرش فقال بعض من منع من 
ذلك بجوازها لأن الاستحقاق له ثابت عند العقد فلا يكون من ضمان ما لم 
يجبء وقد عرفت أن الأقوى صحة الأول أيضاً وإن تحقق السبب حال العقد 
كاف. مع إمكان دعوى أن الأرش أيضاً لا يثبت إلا بعد اختياره ومطالبته 
فالصحة فيه أيضاً من جهة كفاية تحقق السبب, ومما ذكرنا ظهر حال ضمان درك 
البيع لات (عع0 

(مسألة +؟): إذا ضمن عهدة الثمن فظهر بعض المبيع مستحقا فالأقوى 
اختصاص ضمان الضامن بذلك البعض وفى البعض الاآخر يتخير المشتري بين 
الأمشاء والفسة لتبعض الضفقة فيرجع على البائع يما :قابلة»:وصن الشخ 2 
جواز الرجوع على الضامن بالجميع. ولا 


أي: ما لم يجب فعلا ولا استعدادا وهو صحيح بلا إشكال فيه. ولكن لو أرادوا 
عدم الوجوب الفعلي مع الثبوت الاقتضائي الاستعدادي فهو مخالف للوجدان 
والعرف, بل العقل أيضاً والظاهر أنهم لا يقولون به وإن كانت عباراتهم مطلقة في 
الشمول لهذه الصورة أيضاً. 

(113) يظهر وجه الصحة فيه فيما مر. 

وأما ما يقال: من الضمان في جميع ذلك ليس من الضمان المصطلح لعدم 
المضمون عنه فيها فعلا فمخدوش لأن العنوان الاعتباري كاف ما دام يصح 
الاعتبار عرفا كما فى سائر الاعتباريات. ولا ريب فى صحة اعتبار المضمون 
عنه بالنسبة إلى المشتري والبائع في المقام. 0 

(500) لعدم جواز المقتضي للرجوع إليه بالنسبة إلى الجميع. لكون 
الضمان مقيدا بما ظهرء مستحقا للغير وهو البعض دون الجميع. وبهذا يدفع 
الإشكال عن الماتن بما ذكره بعض الشراح من أن مقتضى مبني الماتني حيث 
قال بصحة الضمان في المقام هو صحة الرجوع إلى الجميع. 


حكم ضمان ما يحدثه المشتري في الارض لو ظهر انها للغير 2 0 

(مسألة :)6١‏ الأقوى وفاقا للشهيد ينا صحة ضمان ما يحدثه 
المشتري من بناء أو غرس في الأرض المشتراة إذا ظهر كونها مستحقة للغير 
وقلع البناء والفرس فيضمن الأرش وهو تفاوت ما بين المقلوع 
والثابت عن البائع. خلافا للمشهور لأنه من ضمان ما لم يجب (54' وقد 


غترفك كفا به اللسساء ند | وى متهنه الببائع فقيل لآ منضع ايا 0577 


وجه الدفع أن الضمان مقيد في الواقع بما ظهر مستحقا للغير بعضا كان أو 
(574) كل من منع عن صحة هذا الضمان علل عدم الصحة بذلك فالنزاع 
في هذه المسألة أيضاً لفظي فمن يذهب إلى صحة ضمان ما لم يجب مع وجود 
المعرضية القريبة العرفية يقول بالصحة, ومن لا يقول بها لا بد له من القول 
بالبطلان فلا وقع لمثل هذا النزاع. ولا وجه للتعبد بقول المشهور يعد مساعدة 


العرف والاعتبار على خلافه. 
(79؟) نسب عدم الصحة إلى الشيخة وجمع من متأخر المتأخرين 
واستدلوا لعدم الصحة بأمور: 


الأول: انه من ضمان ما لم يجب. 

الثاني: انه لغو وتحصيل للحاصل لثبوت الضمان بحكم الشرع فلا وجه له 
حينئذ فيكون مثل الضمان الشخص عن نفسه. 

الثالث: استنكار العرف لذلك وعدم كفاية تعدد الجهة لتعدد الضمان هذه 
هي الأدلة التي استدل بها لعدم الصحة. 

والكل باطل أما الأول: فلما مر مرارا من أنه لا دليل من عقل أو نقل على 
هذه القاعدة بنحو الكلية خصوصا إذا كانت في البين معرضية قريبة للثبوت 
تيف :يراء العرزك كانه فايت: 

وأما الثاني: فلا إمكان فرض الثمرة كما ذكر في المتن تبعا للمسالك 
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كالأجنبى وثبوته بحكم الشرعى لا يقتضى صحة عقد الضمان المشروط بتحقق 
الحق حال الضمان. وقيل بالصحة لأنه لازم بنفس العقد فلا مانع من ضمانه لما 
رهد كسنانة تكقن اللبيى 9*7 ايكون سيف الكماة سفاة 
نفس العقد والضمان بعقده. ويظهر الثمر فيما لو أسقط المشترى عنه حق 
الضمان الثابت بالعقد فإنه يبقى الضمان العقدي ""١(‏ كما إذا كان 
لفخض خاراق مين :نامقل او هما وعد عون هكلم ايان ل 
معنى لضمان شخص عن نفسه والمقام من هذا القبيل. ويمكن أن يقال لا 
مانع منه مع تعدد الجهة 2" هذا كله إذا كان بعنوان عقد الضمان. وأما 


وضمان الشخص عن نفسه لا بأس به إذا فرض فيه غرض عقلائي. 

واما الأخير: فلا استنكار من العرف بعد توجهه إلى ألثمرة في الجملة. 

وأما دعوى: عدم كفاية تعدد الجهة بالنسبة إلى شخص واحد فهو من 
مجرد الدعوى بعد كون الاعتباريات قايلة لكل اعتبار ما لم يمنع عنه العقل أو 
الشرع. فيصير المقام مثل: من نذر إتيان ما ثبت عليه وضعا أو تكليفاء والتعدد 
الاعتباري يكفي في الاعتباريات مطلقا ولا نحتاج إلى القول بالتأكيد. 

)37١(‏ فلا موضوع حينئذ لتوهم كونه من ضمان ما لم يجب لفرض 
وجود السبب وتحققه. 

(71؟) لكون كل منهماء أمران مستقلان ولا تلازم بينهما ثبوتا وسقوطا 
فيصح ثبوت أحدهما وسقوط الآخر. 

(77/9) هو صاحب الجواهرة. 

(77) الجهة الأولى: حاصلة من الالتزام الطبيعي الذي التزم على نفسه 
#جميع ما يتعلق به من الغرر والدرك لا ربط بالتسليم. 

والثانية: تحصل بعقد الضمان المستأنف والتعدد الواقعى الحاصل بينهما 
لاختلافهما وجداناء وكذا اختلاف الأثر بينهما أيضاً. 


إذا اشترط ضمانه فلا بأس به 7" ويكون موكدا لما هو لازم العقد. 
(مسألة 57): لو قال عند خوف غرق السفينة «ألق متاعك في البحر 

وعلىٌ ضمانه» صح بلا خلاف بينهم .بل الظاهر الإجماع عليه وهو الدليل عندهم 

لديف وأماإذالم يكن لخوف الغرق بل لمصاحة أخرى من خفة 


نعم. موضوعهما ذمة واحدة كما مر في نذر شخص ما ثبت عليه وضعا أو 
وأشكل عليه بأن الجهة تعليلية والجهة التعليلية لا توجب التعدد في 
المتعلق فلا أثر لتعدد مثل هذه الجهة. ١‏ 
حي لوكانت الجهة شيدية بكرن لها أثر لتعددها وأقعا كما هو معلوم. 
وفيه: منع كونها تعليلية حقيقية دقية فى مثل هذه الأسور الاعستبارية 
العرفية القايلة لأى اعتبار وغرض صح أن يفرضء. فيدور ذلك مدار صحة 
الاعتبار بأي وجه اعتبر ولا وجه لخلط الدقيات العقلية بالاعتباريات العرفية. 
ولنا أن نرجع في نفي التعليلية إلى الأصل فنقول: أصل تعدد الجهة اعتبارا معلوم 
ونشك في خصوصية التعليلية والمرجع فيها الأصلء كما في سائر القيود 
والخخضوضيات المشكوكة: 
(774) لعموم أدلة الشروط الشامل لكل شرط لم .يقم على خلافه دليل. 
وتوهم أن الضمان ليس من الماهيات التشكيكية حتى يقبل التأكيد خلاف 
الوجدان فأين ضمان الملك للرعية وضمان بعضهم لبعض. مع أن عدم التشكيك 
فى الماهية محل بحث ونظر كما هو معلوم لأهل الخبرة والبصر. 
ْ (170؟) أدعى جمع إجماع المسلمين عليه منهم الشيخ والعلامة (رحمهم 
الله) واستثنوا أبا ثور ولم يعتنوا بخلافه لشذوذه وتعرضوا لأصل المسألة في كتب 
الفريقين في كاي الضمان والةنات.وقيرهما بالنتاساك: وكرى المشالة ان 
الضمان هل يختص بنقل الحق الثابت كما هو الغالب فيه أو يعم جميع 


له يعدب الأخكام 1ج 5 


السفينة أو نحوها فلا يصح عندههم77"'' ومقتضى العمومات صحته أيضاً. 


التعهدات التي فيها أغراض عقلائية, وقد تكرر منا مرارا أن الحق هو الثاني 
لأصالة الصحة وعموم قوله تعالى «أَؤْقُوا بِالْعُقُودِ4!'. وعدم دليل على الردع. 

(777) لا دليل لهم على عدم الصحة إلا أن الضمان إنما هو نقل الحق ولا 
ريب فى أنه الغالب فيه, وأما كونه مقوما لحقيقة الضمان فلا دليل عليه من عقل أو 
قل: والأدلة الشرعية المشتملة على النقل إنما هو تعرض للغالب لا لبيان الذات 
والحقيقة كما هو واضح لذوي البصيرة, فالمدار كله على وجود الغرض الصحيح 
الغير المنهي عنه فمع وجوده يصح ومع العدم لا يصح. 

ويمكن إرجاع نزاعهم في الصحة وعدمها إلى النزاع الصغروي. 

هذا إذا قال: «الق متاعك في البحر وعلي ضمانه». أو نحو ذلك مما فيه 
أغراض عقلائية, وأما لو قال: «الق متاعك في البحر» مثلا واقتصر عليه ولم يقل 
«على ضمانه» فادعي الإجماع على عدم الضمان حينئذ وهو مشكل جداء 
وأشكل منه تمسكهم بالأصل وذلك لأصالة احترام المال وحصول التسبيب منه 
إلى تلفه. ويمكن حمل مورد الإجماع على فرض اعتباره ما إذا لم يكن الآمر 
أهلا لأن يتبع أمره وعد الإلقاء من تسامح المأمور عرفا فلا موجب للضمان 
حينئذ. لفرض استناد التلف إلى نفس المالك حينئذ. 

وأما تنظير المقام بقصة الخضركة فلا ربط بها لأن قصة الخضر من 
الأسرار الواقعية وما نحن فيه في التشريعيات فلا ربط لأحدهما بالآخر. ولذلك 
أشكل موسى ني على الخضر لأن موسى كان مراعيا للشرع والخضر كان مراعيا 
للإسرار الباطنية في الجملة. 


1 سورزة العائدة 1 


©»© 


0 


قد علم من تضاعيف المسائل المتقدمة الاتفاقية أو الخلافية. أن ما 
ذكروه فى أول الفصل من تعريف الضمان وأنه نقل الحق الثابت من ذمة إلى 
أخرى وأنه لا يصح في غير الدين ولا في غير الثابت حين الضمان. لا وجه له 
وانه أعم من ذلك حسب ما فصل ("). 

(اقسيالة :]١‏ ل اشعات الحضووق له:والمكمون عننه فى أصجبل 
القمان اتاذعى اه عه قافن وا كرو اعون له فالترل و11 كن لد 
ادعى (' أنه ضمن تمام ديونه وأنكره المضمون له لأصالة بقاء ما كان عليه, 
ولو اختلفا في إعسار الضامن حين العقد ويساره فادعى المضمون له 


(1) هذا كالتخليص لجملة من المسائل السابقة, وكل ما ذكرهيق في التتمة 
صحيح لمساعدة العرف وعدم استنكاره لها وعدم ثبوت ردع شرعي عنها 
فالمقتضي للصحة موجود والمانع عنها مفقود فتشملها الأدلة لا محالة كما 
تقدم. 

(1) أي: قول المنكر لأصالة عدم تحقق الضمان وأصالة بقاء ما كان على 
المضمون عنه وعدم انتقاله إلى ذمة ما لم .يثبت بحجة معتبرة. والمفروض عدم 
الثبوت. 

() فيقدم قول المنكر أيضاً. لعين ما تقدم في سابقة من غير فرق من 
أصالة عدم الضمان وأصالة بقاء الدين؛ ولا مانع من جريان الأصل السببي 
والمسببي معا إذا لم يكن بينهما تمانع وإن اختلف رتبتهما إذ السببي مقدم على 
المسببى كما فصل في محله. 
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إعساره فالقول قول المضمون عنه 7" وكذا لو اختلفا في ا: شتراط الخيار 
للمضمون له وعدمه فإن القول قول المضمون عنه. وكذا لو اختلفا فى صحة 
العم عي 8 ْ 

(مسألة 7): لو اختلف الضامن والمضمون له في أصل الضمان. أو في 
ثبوت الدين وعدمه. أو في مقداره. أو في مقدار ما ضمن. أو في اشتراط 
تعجيله. أو تنقيص أجله إذا كان موجلاء أو في اشتراط شيء عليه زائدا على 
أصل الدين. فالقول قول الضامن 77 ولو اختلفا في |: شتراط تأجيله مع كونه 
حالا. أو زيادة أجله مع كونه مؤجلاء أو وفائه أو إبراء والمضمون له عن جميعه: 
أو بعضه. أو تقييده بكونه من مال معين والمفروض تلفه, أو اشتراط خيار 
الفسخ للضامن. أو اشتراط شىء على المضمون له. أو اشتراط كون الضمان بما 
اراس انل عن لاون قزم فول لمشهون 1 


(؛) لأصالة الصحة واللزوم, مع أن مقتضى الظاهر أن المعسر لا يقدم على 
الضمان هذا مع الجهل بالحالة السابقة, وأما إذا كان مسبوقا بالإعسار واليسار 
فمقتضى الأصل بقائهماء ولكن مع سبق الإعسار يمكن أن يقال بجريان أصالة 
الصحة وتقدمها على الاستصحاب ما لم تكن قرينة على الخلاف. 

(0) لأصالة عدم جعل الخيار في الأول وأصالة الصحة في الثاني. 

(7) لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه المضمون له في جميع هذه الفروع 
إلا أن يثبت ذلك بحجة معتبرة. والمفروض عدمها فيقدم قول الضامن لا محالة 

() لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه الضامن في جميع هذه الفروع إلا أن 
يثبت دعواه بحجة معتبرة والمفروض عدمهاء فيقدم قول المضمون له لا محالة 
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(مسألة "): لو اختلف الضامن والمضمون عنه فى الإذن وعدمه. أو فى 
وفاء الضامن حتى يجوز له الرجوع وعدمه. أو في مقدار الدين الذي ضمن 
وأنكراء شتراط المضمون عنه الزيادة, أو في ا* شتراط شيء على المضمون عنه. 
أو اث شتراط الخيار للضامن قدم قول المضمون عنه 8 ولو اختلفا في أصل 
الضمان:. أو في مقدار الدين الذي ضمنه وأنكر الضامن الزيادة فالقول قول 
الضامن ا 

(مسألة 6): إذا أنكر الضامن الضمان فاستوفى الحق منه بالبينة ليس له 
الرجوع على المضمون عنه المنكر للإذن أو الدين لاعترافه بكونه أخذ منه 
!206 
(8) لأصالة عدم اعتبار كل ما يدعيه الضامن إلا إذا ثبت بحجة معتبرة 
وهي مفقودة فيقدم قول المضمون عنه لمطابقته للأصل. 

ثم ان في دعوى الضامن الوفاء إن صدقه المضمون له احتمل العلامة إلزام 
المضمون عنه بالأداء لأن المضمون له أقر بالوفاء فيؤخذ بإقراره. وفيه: أن هذا 
الإقرار بالنسبة إلى الغير لا أثر له فلا اعتبار به فيبقى دعوى الضامن حينئذ بلا 
حجة معتبرة على ثبوته والأصل مع المضمون عنه فيقدم قوله. 

ثمّ ان نزاعهما في اشتراط شيء على المضمون عنه لا بد وإن يتصور في 
ضمن عقد آخر والا فهو ليس طرفا في عقد الضمان حتى يشترط عليه وفي 
ضمنه, فإطلاق كلام الماتن لا بد وإن يقيد بذلك. 

(1) لأصالة عدم تحقق الضمان وعدم الزيادة إلا إذا ثبت بحجة معتبرة من 
طرف المضمون عنه. والمفروض عدمه. 

)0٠١(‏ حق المسألة أن تقرر هكذا «لو ادعى المضمون له ضمان شخص 
وأنكره الضامن وأثبت ت المضمون له ذلك بالبينة. », فالمأخوذ باق على ملك 
الضامن ولم يخرج عن ملكه لأن خروجه عنه لا بد وأن يكون بوجه معتبر, 
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نعم. لو كان مدعيا مع ذلك للإذن ١١7‏ فى الأداء بلا ضمان ولم يكن 
منكرا لأصل الدين وفرض كون المضمون عنه أيضاً معترفا بالدين والاذن 
فى الضمان جاز له الرجوع عليه ١57‏ إذ لا منافاة بين إنكار الضمان وادعاء 
الإذن ف الأداء فاستحقاقه الرجوع معلوم غاية الأمر أنه يقول إنه ذلك 


والبينة التي .يعترف كل من الضامن والمضمون عنه ببطلانها كيف تكون ملزمة 
للحكم بينهماء ومع بقاء المال على الملك الضامن وعدم خروجه عنه وورود 
الظلم عليه باعترافه كيف يتوهم صحة رجوعه إلى المضمون عنه المنكر للإذن أو 
أصل الدين؟!. 

إن قيل: أن البينة حجة شرعية؛ فإذا شهدت بالضمان تثبت لوازمهاء ومنها 
الرجوع إلى المضمون عنه تعبدا. 

يقال: مع اعتراف الضمان بأن الظلم ورد عليه كيف تكون البينة حجة 
بالنسبة إليه مع أن حجية البينة في لوازمها مطلقا محل بحث. 

)1١1(‏ حق هذا الفرع أن يعنون هكذا: «لو أنكر الضامن واعترف بالإذن في 
الأداء بلا ضمان. وصدقه المضمون عنه في ذلك مع اعترافه بأصل الدين, 
واستوفى المضمون له الحق من الضامن بالبينة يجوز للضامن الرجوع إلى 
المضمون عنه». ودليل صحة الرجوع حينئذ واضح لفرض أن المضمون عنه 
استوفى مال الضامن بسيب إذنه في الأداء. ولا ريب في أن الإذن في الأداء 
استيفاء المال الغير عرفا وشرعاء ولا يحتاج الاستيفاء إلى عقد لازم ووجوب 
الأداء على المؤديء وقد جرت السيرة على استيفاء أموال الغير وأعمالهم بمجرد 
الإذن ثم دفع العوض ويصير وجود السببية لغو لثبوت الحق يتوافقهما على الارذن 
والأداء. 

نعم. لو أنكر المضمون عنه الأداء تصير البينة حجة عليه. 

)1١(‏ أخذا له باعترافه حيث يعترفه بالدين؛ و الإذن في الضمان تضمن 


لو أنكر الضامن الضمان واستوفى الحق منه بالبينة »2 


للإذن فى الأداء والمضمون عنه يقول إنه للإذن فى الضمان فهو كما لو ادعى 
عا شخصض بد يلك وني نان فرشا ادف فيز 
القرض ويقول إنه يطلبه من باب ثمن المبيع فأصل الطلب معلوم, ولو لم 
يعترف المضمون عنه بالضمان أو الاذن فيه.وثبث عليه ذلك بالبيئة فكذلك 
يجوز له الرجوع عليه مقاصة عما أخذ منه ١"!‏ وهل يجوز للشاهدين 
على الإذن في الضمان حينئذ أن يشهدا بالإذن من غير بيان كونه الإذن في 


للإذن في الأداء أيضاً ما لم تكن قرينة على الخلاف عرفا. 

إن قيل: أولا أن الإذن في الضمان أعم من الإذن في الأداء فلم يتحقق منه 
تسيب لآسشنفاء مال الكنامن. 

وثانيا: إن الضامن يدعي الإذن في الأداء بلا ضمان فيعترف بعدم 
استحقاقه للرجوع إلى المضمون عنه فكيف يصح الرجوع حينئذ. 

يقال: أما تضمن الضمان للإذن مع عدم القرينة على الخلاف. فالظاهر كونه 
من الانسباقيات العرفية. 

وأما دعوى الضامن الإذن في الأداء بلا منافاة بينهما كما ذكرهتي. ويكون 
المقام نظير المثال الذي ذكره فلا.يبقى مجال لتوهم أن هذا الأداء كالعدم فلا وجه 
للرجوع. 

(1) أما بيان موضوع المقاصمة في المقام فهو أن المضمون له ظلم على 
الضامن فيجوز للمظلوم أن يقاص من مال الظالم أين ما وجده لما يأتي إن شاء 
اللّه تعالى في كتاب القضاء من الأدلة على جوازه عند تعذر وصول المظلوم إلى 
حقه إلا بذلك مثل قوله تعالى «جَراءٌ سَيّنَةِ سَيُنَةَ مِثْلّهَا4١.‏ وقوله تعالى: 
ؤقَمَنِ إِعْتدى عَلَبِكُمْ فَاعْتَدُ وامليدال رفت تدى عَلتك(", وأخبار 


.غ٠: سورة الشورى‎ )١( 
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الضمان:اء كوف الأذ )فق الأداء؟ الظاض ذلك! "إن كان مساو عي 
إشكال (26. وكذا فى نظائره كما إذا ادعى شخص على آخر أنه يطلب 
قرضا وبينته تشهد بأنه يطلبه من باب ثمن المبيع لا القرض فيجوز لهما أن 


مستفيضة تأتى الاشارة إليها فى محله, وحيث إن مال المضمون له عند المضمون 
عنه؛ يصح الضافئة ا مقاصة. 

إن قيل: المقاصة مختصة بالعين ولا تشمل الدين وعلى فرض جريانها فيه 
أيضاً. فما وجه اختصاصها بهذه الصورة فلم لا تجري في الصورة السابقة التى 
جزم فيها بقوله: «جاز له الرجوع عليه». 

يقول: أما اختصاص المقاصة بالعين فهو خلاف إطلاق الآيات الكريمة 
وجملة من الأخبارا". 

نعم السؤال فيها هو العين وهو لا يكون مخصصا للحكم كما ثبت في 
محله, مع أنه يظهر عن جمع منهم العلامةإ ظهور التسالم على جوازها في 
الدين. 

وأما اختصاصها بهذا الفرض فقط فلأنه فى الفرض السابق اعترف 
المضمون عنه بالدين والإذن في الضمان فيؤخذ باعترافه, ومع هذا الاعتراف لا 
يبقى موضوع للمقاصة لأن موضوعها الجحود والمماطلة وهو غير جاحد ولا 
مماطل, فلا موضوع لها حينئذ في الفرع السابق بخلاف المقام. وسيأتي ما يتعلق 
بالمقاصة فى تاب القضاء. 

143 نام علق شمول عموم سسجنة البيلة لماكتهدت بالحتس أل التوع أو 
الشخص. 

(10) وجه الاشكال. تارة: أن المنساق من أدلة اعتبار الشهادة خصوصا 
مثل قوله.ة: «على مثل هذا فاشهد أو دع»". هو ما إذا كان شخصا خاصا أي 


)الو نان امن ابوالك.ها كيه 
0 الوسائل بات 8 من أبوان الشهادات حديت :. 


ما | ٠. ٠ . /ِ 8 ٠.‏ 
حكم مالو ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له 0 « وو 


يشهدا بأصل الطلب من غير بيان أنه للقرض أو لثمن السيع على 
إشكال 050 

(مسألة 0): إذا ادعى الضامن الوفاء وأنكر المضمون له وحلف ليس له 
الرجوع على المضمون عنه إذا لم يصدقه فى ذلك 3"7', وإن صدقه جاز له 
الرجوع إذا كان بإذته وتقيل شنهااته له بالأد اي 2140 إؤلالم يكن ساك مالع من 
تهمة أو غيرها مما يمنع من قبول الشهادة .)١١(‏ 
الشهادة بتمام الحدود والقيود دون غيرها. 

ويرده بأن إطلاق أدلة الشهادة وعمومها يشمل ما لو كان النوع أو الجنس 
موردا للأئر وشهدت بالجنس وإن اختلفا فى الصنف مثلاء كما إذا شهدا بأصل 
النجاسة وقال أحدهما أنها لملاقاة الدم وقال الآخر انها لملاقاة العذرة مثلا. 
فيثبت الأئر حينئذ هذا إذا لم ينف كل منهما قول الآخر والا فيشكل الاعتماد 

وأخرى: بأن المشهود به هو نفس الإذن من حيث هو ولا أثر له مع أن 
المشهود به لا بد وأن يكون له أثر شرعي, ويرده يأن الأثر هو التسبيب لاستيفاء 
نال الشامن لها فيتحب تداركة عليه كما تقدم. 

(17) لكنه أوهن من السابق لأن الجامع القريب وهو الدين موجود وله أثر 
معلوم. 

(10) لعدم ثبوت الوفاء بوجه شرعي بل مقتضي الأصل عدمه فلا موجب 
للرجوع. 

(16) أما جواز الرجوع فلأخذه بإقراره واعترافه. 

وأما قبول شهادة المضمون عنه للضامن بالأداء فلعموم أدلة قبول الشهادة 
مع عدم المانع عنه. مع أن ظاهرهم التسالم عليه في المقام. 

(19) كما هو كذلك في جميع الشهادات مع اقترانها بالمانع كما يأتي في 


222 مهذب الاحكام /ج ١؟‏ 

(مسألة ع): لو أذن المديون لغيره فى وفاء دينه بلا ضمان فوفى جاز له 
لحي علد 1177 ول اذه الوناديو انكر اللآذو :فول :قزل الفاذون :لا ند اسن 
من قبله ''١(‏ ولو قيد الأداء بالاشهاد وادعى الاشهاد وغيبة الشاهدين قبل قوله 
أيضا 7؟1) اذهك غوم إقهاذه لس ل اأرجوة فنذا 

نعم, لو علم أنه وفاه ولكن لم يشهد يحتمل جواز الرجوع عليه لأن 
الغرض من الاشهاد العلم بحصول الوفاء والمفروض تحققه 27"). 

(تم كتاب الضمان) 


محله إن شاء الله تعالى» والمرجع متعارف ثقات المتشرعة فمع حكمهم بها لا 
اعتبار بالشهادة, والظاهر أن من التهمة ما إذا كان الضامن معسرا ولم يعلم 
المضمون له بإعساره وحينئذ ريصح له الفسخ والرجوع إلى المضمون عنه مع 
عدم ثبوت الأداء فيدفع المضمون عنه يشهادته رجوع الدين إلى ذمته. 

)٠١(‏ لأن الاذن فى الوفاء استيفاء المال الغير عرفا فلا بد له من التدارك 
إذا كانت قرينة معتيرة في البين على العدم. 

)1١(‏ أي: أنكر المديون صدور الإذن منه في الأداء قبل قول المأذون, لأنه 
أمين من قبل المدريون والدليل على قبول قول الأمين سيرة المتشرعة بل 
العقلائية الجارية في جمع الموارد وقاعدة «كل من استولى على شيء فقوله 
معتبر فيمأ استولى عليه». 

(1) لما مر في سابقة. 

(7) لأن الإذن كان مقيدا بالإشهاد فإذا انتفى الإشهاد ينتفي الإذن أيضأ 
لقاعدة: «الشرط ينتفى بانتفاء المشروط». 

(4؟) هذا صحيح إن علم المديون من نفسه أن غرضه كان ذلك. وأما إن 
كان غرضه من الاشهاد شىء آخر من الأغراض الصحيحة العقلائية فلا وجه 
لهذا اليل :فيكون الكذن متعديا لما مرءمى اتتفاء المقيد بانتقاة فيقة: 

والحمد لله رب العالمين. 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
كتاب الحوالة 


وهى عندهم «تحويل المال من ذمة إلى ذمة» ,١(‏ والأولى أن يقال إنها 
راعالة الفديون داتنه إلى عيرم د «اعالة الديون دتديييق فته إلى انين 
غيره» (1. وعلى هذا فلا ينتقض طرده بالضمان فإنه وإن كان تحويلا من 
الضمان للدين من ذمة المضمون عنه إلى ذمته إلا أنه ليس فيه الإاحالة 


بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله الذي أحال عامة عباده على رحمته الواسعة الغير 
المتناهية -فضلا عن خاصتهم _فما أجود المحيل وما أعظم المحال 
عليه وما أرفع شأن المحتال والصلاة والسلام على خلّص أحبائه محمد 
وآله الذين هم الأصل في هذه الحوالة وهم الشهداء عليها يوم القيامة. 


)١(‏ نسب هذا التعبير إلى كل من يرى صحة الحوالة على البريء كالعلامة 
وغيره. 

(؟) وجه الأولوية أن هذين التعبيرين أجمع لخصوصيات الحوالة من 
التعبير الأول وكل ما كان التعريف أجمع للخصوصيات كان أحسن كما هو 
معلوم. 


2220 مهذب الاحكام /اج الما 
الوذكور :7" خضض إذا لو يكن سوال سنن المسفمون ععد! "يشرط 
فيها مضافا إلى البلوغ. والعقل. والاختيار 2. وعدم السفه فى الثلاثة (7) من 
المحيل والمحتال والمحال عليه. وعدم الحجر بالسفه "؟ فى المحتال 


ئمّ أنه قد تقدم غير مرة أن العقود الدائرة بين الناس في جميع الملل - 
ومنها الحوالة ‏ تكون يمعناها المرتكز في أذهان الأنام مورد الأحكام في 
الشريعة المقدسة الإسلامية وانظار الفقهاء العظام. وإن اختلفوا في بعض الجهات 
والخصوصيات لا أن تكون لها حقيقة شرعية أو متشرعة كما ثبت ذلك في 
الأصول وفي الفقه غير مرة فتفصيل الفقهاء فيها نقضا وإبراما لا وجه له. 

(”) لحكم العرف بالتفاوت بين العنوانين وتعريفهما فيكفي نفس 
مرتكزاتهم في التفرقة بينهماء وإن قصر بعض التعبيرات عن إفادة هذا المرتكز. 

(:) لأنه لا منشأ لتوهم الحوالة حينئذ فيه حتى من التوهم البدوي. 

(0) هذه الثلائة من الشرائط العامة لصحة كل عقد وإيقاع فرغنا عن أدلة 
اعتبارها في أول البيع فراجع إذ لا وجه للتكرار. 

(7) لأن السفيه محجور عن التصرف المالي والحوالة مستلزمة للتصرف 
في كل واحد من الثلاثة إما إعطاء كما في المحيل والمحال عليه أو أخذاكما في 
المحتال. ثم ان الحوالة متقومة بأشخاص ثلائة أحدهم الدائن والمديون معا 
والآخر دائن فقط وهو المحتال والثالث مديون فقط وهو المحال عليه. كما إذا 
كان زيد مديون لعمرو ألف دينار ودائن لبكر ألف دينار فيحيل عمروا إلى بكر. 

() حق التعبير أن يعبر ب (الفلس) لذكر السفه قبل ذلك والفرق بينهما 
أن السفه لا يجوز له التصرف لا في ماله ولا في ذمته. بخلاف المفلس, فإنه لا 
يجوز له التصرف في ماله ويجوز له التصرف في ذمته. كما يأتي في محله وعلى 
هذا فإذاكان المحال عليه مفلسا وقبل الحوالة على ذمته لا إشكال فيه. 


والمحال عليه.بل والبخيل: 7 إلا إذا كانت الخوالة على البرىء فاته لا باسن به 
فإنه نظير الاقتراض منه '١(‏ أمور: 1 

أحدها: الإيجاب والقبول. على ما هو المشهور بينهم حيث عدوّها 
من العقود اللازمة ('''. فالايجاب من المحيل والقبول من المحتال. وأما 
المحال عليه فليس من أركان العقد وإن اعتبرنا رضاه مطلقا أو إذا كان بريئاء 
فإن مجرد اشتراط الرضا منه لا يدل على كونه طرفا وركنا للمعاملة .)١١(‏ 
(8) أما المحتال فإن كان حجره فى ماله الذي يطلبه من المحيل لا يعتبر 
فيه عدم الفلس فيأخذ ماله من 22500 فه فيما شاء وأراد. وإن كان 
طاودمويفووة العصر انضنا مهوة له أخذو :و ل يتجوز لضفه الااتركناء الفزماء. 

وأما المحال عليه فيجوز له قبول الحوالة في ذمته لأن المفلس غير 
محجور بالنسبة إلى ذمته ولا يصح في أمواله التي حجرت عليه لتعلق حق 
الكوماءحها. 

وأما المحيل فإن كان ماله الذي عند المحال عليه من موارد حجره فلا 
تصح الحوالة لمكان الحجر وتعلق حق الغرماء به. وإن لم يكن كذلك بأن كان 
زائدا على حق الغرماء واستثنوه برضائهم وتحملوا ورود الضرر عليهم يمقدار ما 
استثنوه فتصح الحوالة لا محالة. 

(9) ويصح للمفلس الاقتراض على ذمته لكونه غير محجور بالنسية إلى 
الذمة. 

)٠١(‏ أرسل ذلك في الكتب الفقهية إرسال المسلمات وعد في عداد 
الضروريات الفقهية. 

)05 لأنه لا ريب في أن اعتبار رضاء أحد في عقد أعم من كونه طرفا 
للعقد. كاعتبار رضاء العمة في نكاح بنت الأخ, ورضاء الأب في نكاح بنته البكر 
بناء على اعتباره ونحوهما. 


اعىس مهذّب الاحكام / ج ٠١‏ 


و يحتمل أن كال حر قور لددا نف 77 مكو العقد مركبا من 
الابنات والقبولين !وغل ها ذكروة: بشترط فيها ما يشترط في العقود 


(؟1) اعترف في الجواهر بعدم وجدان القائل به ويمكن أن يراد يالقبول 
وجود مبرز ظاهري لرضاه لا القبول الاصطلاحي المعتبر في العقد. والعرف 
يساعد على اعتبار هذا خصرصا قن الشوالة على الرز ىدنو الاعوازة يقير حضو 
على المحال عليه فيصير هذا النزاع بينهم لفظيا فراجع الكلمات. 

(1) ولا محذور فيه, كما أنه يصح انحلاله في الواقع إلى عقدين. وهو 
أيضاً صحيح كما في انحلال كل عقد يقع على بيع ذات أجزاء أو جزئين. 

وتلخيص القول في الحوالة ان الوجوه المحتملة أربعة: 

الأّل: كونها عقدا منحلا إلى عقدين أو مركبا من قبولين معتبرا فيه جميع 
ما يعتبر في سائر العقود ولا يأس ثبوتا ولكن لا دليل عليه إثباتا. 

الثانى: عين الوجه الأول بتوسعة فيه بما لم يوسع في سائر العقود من 
الموالاة 06 وهو أيضاً صحيح وتقتضيه السيرة في الجملة. 

الثالث: عدم اعتبار قبول المحال عليه وكون منعه مانعا لا أن يكون قبوله 
شرطا وله وجه وجيه ثبوتا. 

الرابع: كونها إيقاعا وهو ما كان قائما بتشخص واحد في مقايل العقد القائم 

ولكن المتحصل من مجموع كلماتهم ان الإيقاع على قسمين: 

الأوّل:ما كان قائما بشخص واحد بلا توقف على رضاء شخص اخر 
كالطلاق والظهار والإيلاء واللإقرار والعتق ونحوها. 

الثانى: ما كان قائما بشخص واحد وتوقف على رضاء شخص آخر كنذر 
ازوعة مع الزوج أو الولدمع الوالد والتههور جطلووءين الإنتقاع أبنضا كما 
جعلوا الخلع من الاإيقاع مع أنه يتوقف على رضاء الزوجة وبذلها المال. وعن 


في كون الحوالة عقدا أو ايقاءً ب 


اللازمة من الموالاة بين الإيجاب والقبول ونحوهاء فلا تصح مع غيبة المحتال 
أو المحال عليه أو كليهما بأن أوقع الحوالة بالكتابة 2١7‏ 
ولكن الذي يقوى عندي كونها من الإيقاع ااا غيارة الأمتر اسان 


جمع -منهم المحقق ‏ جعل الجعالة من الإإيقاع مع أنها تتوقف على رضاء 
العامل. 
إلا بتكلف أن الغرماء يطلبون من الحاكم الحكم بالتفليسء أو أن الحاكم يحكم 
بالحجر إذا طلب منه ذلك بعد ثبوت السفه ونحوه من موارد الحجر. 

وعن جمع جعل الوقف والوصية من الإيقاع أضا ويأتى تفصيل ذلك كله 
في محله إن شاء الله تعالى فيصح أن تكون الحوالة من القسم الثاني من 
الايقاعات. وليس حصر العقود والإيقاعات فيما ذكروه حصرا عقليا أو تعبديا 

شرعيا حتى لا يصح التغيير والتبديل. بل هو من اجتهادات الفقهاء واستقرائهم 

ويمكن أن يكون نظر آخرين على خلافهم فيتبع الآخر إن أقام الدليل على 
بطلان قولهم, ومع عدم ذلك واستناد قول الآخرين إلى حجة معتبرة لا بد من 
وا أ واي 907 
في هذه ا وسع 9 في البيع ا العقود فكيف بالحوالة؟! 
وقد شاع إنشاء البيع بالكتابة مع عدم تعاط بينهما في البين, بل الثشمن في 
هو الشائع. 

(16) أشكل عليه. 

كارا ل سفنت 


واخوئ ويا وبللئله احعك من 


له ب 0202020200 ههذبالاحكام/ج "١‏ 
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وذلك لأنها نوع من وفاء الدين '١"(‏ وإن كانت توجب انتقال الدين من 


وثالئة: بأنه ممتنع . 

والكل باطل. أما الأول: فلأنه من مجرد الدعوى كما يظهر وجهه فيما 
يأتي, ولم يعلم مخالفته بالمعنى الذي يبينه من الإيقاع. فخلاصة ما قالوأ فيه: 
إنالحوالة والضمان متغايران مع الوفاء إذا الوفاء تأدية الدين إلى مالكه والمديون 
هو المسلط على ذلك وليس لصاحب الدين الامتناع منه مع حلول الدين, 
والمحيل لا يؤدي ما في ذمته إلى مالكه بل ينقله إلى ذمة أخرى, وهو تصرف 
في ذمة الغير وفى ملكه بلا إذن منه فلا بد من القبول فتكون عقدا لا إيقاعا. 

وفيه: أنه مغالطة بين قسمي الاإيقاع إذ لا يقول أحد بأن الحوالة والضمان 
إيقاع كالعتق ومطلق الطلاق. كيف وهم يصرحون باعتبار الرضاء من المحتال 
والمحال عليه بل المراد من الاإيقاع في المقام عدم الاحتياج إلى القبول كالعقود, 
وهو أعم من عدم اعتبار الرضا فيكون المقام كنذر الزوجة والولد بالنسبة إلى 
رضاء الزوج والوالد. فكما ان فيهما يكفي الرضاء كيف ما تحقق من دون اعتبار 
ما يعتبر في الإإيجاب والقبول فكذا في المقام. 

ومن ذلك يظهر ما في دعوى الامتناع مع أنه لم يأت بدليل له إلااما مر من 
انها حينئذ تصرف في مال المحتال حينئذ من دون رضاه. 

(17) كما في نذر الزوجة والولد المعتبر فيه رضاء الزوج والوالد. 

(17) لأن الجامع القريب العرفي بين الوفاء والحوالة والضمان تفريغ 
الذمة. وله مراتب متفاوتة فعنوان الجامع يصح أن يكون قائما بشخص واحد. 

نعم, بعض مراتبه يحتاج إلى رضاء آخر بحسب الخصوصيات 
الخارجية, وذلك لا يوجب تباين الذات والحقيقة فيكون المقام 


فى بيان حقيقة الحوالة 


ذمته إلى ذمة المحال عليه 254 فهذا النقل والانتقال نوع من الوفاء وهو لا 
يكون عقدا وإن احتاج إلى الرضا من الآخر كما فى الوفاء بغير الجنس ١5!‏ فإنه 
يعتبر فيه رضى الدائن ومع ذلك إيقاع, 0 الك يظين أن اسان 
أيضاً من الايقاع ('") فإنه نوع من الوفاء وعلى هذا فلا يعتبر فيهما شىء 
با رافق الفقوو اللاامة ومتقان والكا هموي (7 "الول سكن 
قو أن المكالة انق لك (17ل كيان الحدالة كز لف وان كان مر 


كأنواع البيوع المتحدة بحسب الذات والمختلفة بحسب الخصوصيات,. وليس 
مرادهيي انها عين حقيقة الوفاء حتى يرد عليه إشكال بعض الشراح والمحشين 
(رحمة الله عليهم). 

)هذا باق للفرق نين مطلق الوفاع والحوالة ولا باس بيه يعد كون 
الجامع القريب بينهما تفريغ الذمة ووفاء الدين في الجملة. 

(19) فإن العرف يراه وفاء لا أن يحكم بأنه معاوضة بين الدين والجنس 
الآخر. 

)٠١(‏ ولا محذور فيه من عقل أو نقل كما تقدم وإن كان المشهور ذكروه 
في العقود «و رب شهرة لا أصل.لها». 

(1١؟)‏ للإطلاقات والعمومات بعد صدق العنوان المعهود على كل ذلك 
عرفاء بل يصح التمسك بأصالة الصحة أيضاً. 

(9؟) قاليية في كتاب الوكالة من الملحقات: «و الأقوى عدم كونها (أي 
الوكالة) من العقود فلا يعتبر فيها القبول». 

أقول: لتقوم الوكالة بالإذن في العمل المأذون فيه سواء حصل القبول من 
المأذون أو لا. وقد ذكروا أنه لو قال: وكلتك في بيع داري فباعه صح البيع وإن لم 
يحصل منه قبولء يل وإن غفل عن النيابة والوكالة لأن ذلك قبول لإإريجاب 
الموكل. 


ا ا ا و هارت لكام اج 0 


فنها ارما هن اللرف الدع 1577 ال ترق إنوالا رسي أن تقو ل انتر امك ماد ون 
فى بيع داري» أو قال: «أنت وكيل» مع أن الأول بج الإيقاع 
قلعا 590 

الثاني: التنجيز (©" فلا تصح مع التعليق على شرط أو وصفء. كما 


ونوهم: انه يعتبر رضاء الوكيل وكلما يعتبر فيه رضاء شخص أاخرفي 


ممنوع: صغرى وكبرىء نعم الغالب فيها ذلك والإشكال عليهم (رحمهم الله 
تعالى) انهم خلطوا الغالب بالحقيقة. 

وأما عن جمع من مشايخنا من وضوح الفرق بين الإذن والوكالة فإن 
ارادوا به الفرق الاعتباري الغالبى فهو حقء, وإن ارادوا به الواقعى الحقيقى فهو 
أول التعوف وقو ادهب النائوظة إلى أن الوقته والوضية ها مالقا ويا 
تفصيل ذلك كله فى محله إن شاء الله تعالى. 

0 تدم أن عجره اعسنان الزختناامى الاررت ل دل على كوه :سين 
اقرف 

(:؟) وجامع الاإذن متحقق فيهما ومتقوم لهما. 

نعم للوكالة جهات خاصة مطلق الإذن يكون أعم منها إلا إذا قيد الإذن 
بها أيضاً فيكون للإذن والوكالة مراتب كثيرة متفاوتة لا بد وإن يلحظ كل مرتبة 
من الإذن في عرض مرتبة من الوكالة لا أن تختلط المراتب. 

فما عن بعض مشايخنا (رحمهم الله تعالى)!'': «ان الوكالة تفويض وإعطاء 
سلطنة وذلك لا يحصل إلا بالقبول» صحيح في الوكالة المطلقة لا مطلق الوكالة 
كنا عرقت 

(0؟) ذكروا اعتباره في عامة العقود وبعض الإيقاعات ولم يذكروا له دليلا 


. الفقيه السيد أبو الحسن الأصفهانى بيك‎ )١( 


فى اعتبار رضا المحيل والمحتال 7 
ا ا ري ل ل ل ضيب 


هو ظاهر المشهور ولكن الأقوى عدم اعتباره كما مال اليه بعض 
متأخري المتأخرين. 

الثالث: الرضا من المحيل والمحتال بلا إشكال (7', وما عن 
بعضهم 2" من عدم اعتبار رضى المحيل فيما لو تبرع المحال عليه بالوفاء بأن 
قال للمحتال: «أحلت بالدين الذي لك على فلان على نفسي». وحينئذ فيشترط 
رضى المحتال والمحال عليه دون المحيل لا وجه له إذ المفروض لا يكون من 
العببر الةابمدة قبو تس الفيهاة 10ل ود مين الحيفال 


صحيحا من عقل أو نقل. ولكنهم اعتمدوا فيه على الإجماع المتسالم بينهم خلفا 
عق علقت 

واحتمال استناد إجماعهم على ما ذكروه من الأدلة المخدوشة. موجود 
فالاعتماد عليه مشكل ورفع اليد عنه مع هذا التسالم أشكل؛ مع أنه لم يذكر هذا 
الشرط المحقق في الشرائع والشهيدان في الروضة وشرحهاء ولم يتعرض له في 
الجواهر أيضا في المقام وكذا غيرهم. ومع ذلك كيف يعتمد على مثل هذا 
الإجماع. مع أن المتعرضين عبر بعضهم بالتنجيز وآخر يعدم التعليق فراجع 
شرائط عقد البيع. 

(59) للإجماع المحصل بين الفقهاء والمستفيض نقله عنهم. وللسيرة 
العملية بين المتشرعة بل الناس. 

(10) لم يتعرضوا أن هذا البعض من الخاصة أو من العامة. وعلى كل 
تقدير هو ممن يصلح لأن يعتني بقوله أو لاء وإن كانت العبارة المذكورة في المتن 
ذكرت في جملة من الكتب. 

(18) لصدق نقل ما في ذمة إلى ذمة أخرى عليه عرفاء ويلزم ذلك التعهد 
أيضاً فتشمله أحكام الضمان قهراء إن قلنا بصحة إنشاء عقد بما هو من ألفاظ عقد 
آخر وإلا فمقتضى الأصل عدم صحة ترتيب آثار الضمان ولا آثار الحوالة 


مهب الاحكام اج الح 


غليه | ذاكاننيرينا أو كانك العوالة يكحن ماعله؟" ١"‏ وان | ذاكانت يبلن 
عله نمه اك 327 


عليه. ومثل ذلك كل مورد كان فيه تعهد للدين في الجملة بحيث يصح انطباق 
الضمان عليه وأنشأ بلفظ الحوالة. 

(9؟) لأصالة عدم براءة ذمة المحيل بمثل هذه الحوالة ما لم يقبل المحال 
عليه بعد الشك فى شمول أدلة الحوالة لمثلها. ولقاعدة السلطنة فإن التصرف فى 
ذمة البريء أو فى ذمة شخص بغير ما فى ذمته مخالف لسلطنته المطلقة فلا يصح 
إلا برضاه. 

)7٠8(‏ نسب إلى المشهور يل ادعى الإجماع على اعتبار رضأه في هذه 
الصورة أيضاً وهو الذي يقتضيه مذاق الفقاهة ومرتكزات المتشرعة مع كثرة 
اختلاف الأغراض والرغبات فى هذه الأمور. ويمكن أن يستدل بأصالة عدم 
سلطنة المحتال على المحال عليه إلا برضاه. وكذا أصالة عدم تسلط المحيل 
على إعطاء سلطنته للمحتال على المحال عليه إلا برضاه لاختلاف الأشخاص 


ودعوى: ان سلطنته فى الجملة على المحال عليه ثابتة بلا إشكال فينقلها 
إلى المحتال. 


فاسدة: لأن سلطنته انما هو فى طلب ماله وعلى ما فى ذمته بحسب 
العا الع ل ل ل لاد عن ل الل ل نر 
نمقتضى الأصل عدمها إلا إذا ثبت بدليل شرعي. 

وتفوسن اونا ف :1 المس ال عليه بلك المسيل وهو ما عل اكه 
لتقي مالكل اعلا تملك الى فعاف 

مخدوشس.. أولا: بأنه عين الدعوى الأوّل. 

وثانيا: بأن ملك ما في الذمة شيء والتسليط على نفس الذمة شيء آخر, 


الكلام فى اعتبار رضا المحال عليه 7 
الكلام في اغتيار رصا المبد 00100 


ولا يبعد التفصيل ١‏ ' بين أن يحوله عليه بما له عليه بأن يقول أعطه من 


ولا ملازمة بين ثبوت التسلط الأوّل والتسليط الثانى. 

حاقل افذلى هذا لا رصع بيعه إنضاً إن رشخصى "اخلر إلة برضا المسنال: 
عليه لآنه نحو تسليط للمشتري على مأ في ذمة المحال عليه وكذا الوكالة في 
استيفائه لأنها نحو تسلط على ذمة الغير. 

يقال: الفارق ظهور الإجماع على جوازهما بدون رضاه بخلاف الحوالة. 
ونسب إلى أبي الصلاح عدم اعتبار رضاء المحال عليه وتبعه بعض أخر 
واستدلوا على ذلك.. 

تارة: بأن الحوالة عبارة عن اقامة المحيل المحتال مقام نفسه. 

وأخرى: بأن الحوالة إلقاء للدين بمال المحيل الذي يكون في ذمة المحال 
عليه. 

وثالثة: بمنزلة توكيل للمحال عليه في وفاء دين المحيل. 

والكل مخدوش: إلا إذا رجع إلى ما يأتي من التفصيل. 

)*١(‏ ظاهره: من هذا التفصيل أن الحوالة قد يكون توكيل من المحيل 
للمحتال لأخذ دينه من المحال عليه كما نسب إلى أبي الصلاح ومن تبعه وجعل, 
ذلك دليلا لعدم اعتيار رضاء المحال عليه. 

ويرد عليه.. أولا: إن الوكالة والحوالة عنوانان متغايران لا ربط لأحدهما 
بالأخرى. 

وثانيا: إن الوكالة أيضاً تتوقف على رضاء الوكيل. ويمكن أن يكون المراد 
أن ذات الحوالة على قسمين: 

الأوّل: ما كان فيها تسليط للمحتال على المحال عليه لأخذ الدين, 
وحينئذ نحتاج إلى قبول المحال عليه لفرض أنها تسليط على الغير ولا يصح 
ذلك بدون رضأه. 


هله بهلت الاككام 1ج ١‏ 


الحق الذي لي عليك. فلا يعتير رضاه فإنه بمنزلة الوكيل 57 في وفاء 
ديقد وان كان قحو شقان :مع العا بود ان ذف لسن مر ال 001 
بخلاف ما إذاوكله فإن دمته المحيل مشغولة إلى حين 
الأني ا وبين أن يحوّله عليه من غير نظر إلى الحق الذي له عليه على 
نحو الحوالة على البريء فيعتبر رضاه لأن شغل ذمته 9 بغير رضاه على 
خلاف القاعدة, وقد يعلل (7'' باختلاف الناس فى الاقتضاء فلا بد من 


الثاني: ما كان فيها جعل الدين تحت اختيار المحتال وإلقاء الدين نحوه 
إلقاء اعتباريا وحينئذ بقبول المحتال تتم الحوالة كما إذا رمى المال خارجا نحو 
المحتال فأخذه فلا فرق بين الإلقاء والرمى الاعتباري والخارجى من هذه 
لسرا عاك عد كالتمدر الوكاراة قم عا سيد بر لدت وذ لكين مين 
ثبوتا وموافق للأذهان المتعارفة إثباتا والجامع القريب بين القسمين انتقال الدين 
من ذمة المحيل إلى ذمة المحتال. 

(؟") هذا تشبيه من جهة في الجملة لا أن يكون المراد أن هذا القسم من 
الوكالة حقيقة حتى يثبت نقيض المطلوب. وذلك لفرض اعتبار رضاء الوكيل في 
صحة الوكالة بالضرورة هذا بناء على ما بينا فى مفاد التفصيل. 

() لفرض أن المحيل كأنه رمى دينه إلى المحتال وقبله المحتال أيضاً 
فلا وجه بعد ذلك لبقاء اشتغال ذمة المحيل. 

(5") لأن الوكالة لها طريقية إلى الأداء لا أن تكون لها موضوعية بخلاف 
الحوالة في المقام فإن لها موضوعية برأيه المحيل بعد قبول المحتال. 

(0") هذا تعليل لاشتراط الحوالة إلى البريء بقبوله وهو صحيم لا 
إشكال فيه. 

(5") ذكر هذا التعليل جمع منهم صاحب المسالك وهو صحيح عرفا إذ 
ربما يكون مطالبة شخص عن شخص آخر يعد هتكا وتوهينا عند 


رضاه. ولا يخفى ضعفه (" ")كيف وإلا لزم عدم جواز بيع دينه على غيره مع أنه 
ذا شكال وت 

الزابع: ان يكون المال المحال يهابتنا فى ذمية البعخيل سيواء كان 
مستقرا أو متزلزلا. فلا تصح فى غير الثابت سواء وجد سبيه كمال الجعالة قبل 
العول :وما اللسيق و الزهاءة قبن حصول اللمق وام نوع ميمه | فنا #العرالة 
شهنا مضه قمنة ا منا ختو البق 1597 لكين لاسييفد كان 
عضول الشيت 7 '' كما ذكرنا في الضمان بل لا يبعد الصحة فيما إذا قال 
أقرضني كذا وخذ عوضه من زيد فرضي ورضي ريد اد لصدق 
الحوالة (١؟)‏ وشمول العمومات. فتفرغ ذمة المحيل وتشتغل ذمة المحال 


المتعارف فكم فرق بين مطالبة شخص متدين متشرع ومطالبة عامي لا يعتني 
بقيم الأشخاص أبداء ونعوذ بالله من سوء الاقتضاء. 


(8*) لو لم يكن إجماع في البين لقلنا فيه أيضاً بذلك خصوصا مع كونه 
مستلزما للهتك. 


وقد يقال إن ذلك مقتضى. مفهوم الحوالة أيضاً فلا يتحقق هذا المفهوم 


بدون ذلك. 
وفيه: أنه على فرض صحته أعم من النبوت الحقيقي والاعتباري الذي 
يكفى فيه المعرضية العرفية. 


(46) بأن يكون للدين سدرظية قريب للعبوت بحي يضح متيل هذه 
المعرضية منزلة الثبوت عند متعارف الناس. وتقدم الكلام في الشرط الثامن من 
القرائتة ضيهة الشمان :قر اعد قال متتعد بع الخوالة من هده الجهة فى :دلبل 
اللجواة والعتم تخا وإ رابا وافكا لاوجتلا 

)4١1(‏ صدقا 7 ترتيبا عرفا وهو يكفي فيكون فردا من الحوالة. 


علس لل اعد نض 
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بعد العمل ويعد الاقتراض. 

العخافسن: ان ركو الننال السعال ينه عاونا تيا قرا انيسن 
والمحتال. فلا تصح الحوالة بالمجهول على المشهور '"'' للغرر. ويمكن أن 
يقال بصحته إذا كان آثلا إلى العلم (؟'كما إذا كان ثابتا فى دفتره على 


وأشكل عليه.. تارة: بأنه صحيح, ولكنه ليس من الحوالة ولا عقد الضمان, 
تلم بات الأنسيفاء الموتكب للضمان: 

وأخرى: بأنه يرجع إلى التعليق وهو مما يوجب البطلان. 

وتالقةنبآن عفاد هذه العملة أن الفوسن كد يود من ريد لا أن الدنن 
يقل الى ذفةزيد. 

والكل مخدوش.. أماالأوّل: فلآأن المفروض قصد الحوالة مع أنه لا بأس 
بانطباق عناوين متعددة صحيحة على شىء واحد. وحينئذ يكون المدار على ما 
هو المقصود. 1 

وأما الثانى: فلأن المناط في التعليق المبطل على ظاهر الكلام لا على 
إمكان الإرجاع إلى التعليق, والا فيمكن إرجاع جملة مما لا تعليق فيه إلى 
المعلق. 

وأما الثالث: ففيه مضافا إلى أنه مناقشة مثالية ‏ وليس ذلك من دأب 
العلماء انه مع تبانيهما على الحوالة وتصدهما لها كيف يتحقق ذلك. فالإشكال 
الصحيح منحصر بان في الحوالة إن كان ثبوت الدين فعلا معتبرا لا تصح الحوالة 
وإن كانت المعرضية القريبة العرفية كافية تصح. والثاني أقرب إلى الأذهان 
المتعارفة والأول جمود من الفقهاء من غير دليل عليه وإن كان هو الأحوط. 

(59) وعن النهاية دعوى الإجماع عليه. 

() أولا قريبا عرفاء وأصل النزاع في نظائر المقام مبني على أن الغرر 
المنفى شرعا والذي لا يقدم عليه العقلاء في عقودهم وعهودهم صرف وجود 


--2 0 ا ا م فش اوح فس م ل ا ل كا اا د ل و ا أ لمر 1 ا ا 1 بتر كر وس ع[ عجري ل مجع كيو د لها 


حك ارال ف رم الال 536 


حد مأ مر فى الضمان من صحته مع الجهل بالدينء بل لا يبعد الجواز مع عدم 
أوله إلى العلم بعد إمكان الأخذ بالقدر المتيقن 7"". بل وكذا لو قال «كلما 
شيدك يد الية 91 وفيت أحذو من فلان): 

نعم. لو كان مبهما كما إذا قال: «أحد الدينين اللذين لك على خذ من 
فلان» بطل (5), ١‏ 


الغرر ولو أنا ماء أو الغرر الثابت المستقر المستلزم للخطر والخسران بالنسبة إلى 
من أقدم عليه. الظاهر هو الثاني ومع الشك فالمرجع العمومات والإطلاقات إن 
صدق عنوان العقد الخاص عليه عرفاء ومع تشكيك العرف في الصدق وعدمه 
فالمرجع أصالة الصحة. ثم انه قد تكرر منا أن قاعدة نفي الغرر من القواعد 
النظامية العقلائية يكفي فيها عدم بوت الردعء ولا نحتاج فيها إلى ثبوت دليل 
خاص من الشرع. 

(5:) لأن وجود القدر المتيقن كالمعلوم فيخرج بذلك عن الغرر. 

(0؛) لعدم الغرر فيه عند متعارف الناس. 

إن قيل: فليكن مثله صحيحا في جميع العقود مثل أن يقول: «بعتك بما 
يعينه أهل الخبرة من الثمن». أو يقول: «آجرتك بما يعينه أهل الخبرة من الأجرة» 


يقال: لا بأس بالصحة بعد عدم الغرر فيها عرفاء وعدم استنكار المتشرعة 
ومتعارف الناس لذلك. 


(7:) علل البطلان فى المقام ونظائره بأن المردد لا تحقق له لا خارجا ولا 
ذهنا فلا موضوع على 60 الة التي هي من الاعتباريات المحتاجة إلى 
الموضوع. وهذا عين الإشكال الذي ذكروه في الواجب التخييري والواجب 
الكفائى وأتعبوا أنفسهم في الجواب مع أن تصوير الواجب التخييري والواجب 
الكفائي في الأذهان العرفية أوضح هنا احابة| به. مضافا إلى ظهور الخدشة في 


ع7 ب الاحكام / < ٠١‏ 
يدر 17 لكده لو ااا لل الام د هه 1ك لز 


وكذا لو قال «خذ شيئا من دينك 3" من فلان». هذا ولو أحال الدينين على نحو 
الواجب التسخييري أمكن الحكم بصحته لعدم الإبهام فيه 
000 (4؟) 

النادس:«ضناوى الالين ائ المحال يه والمحال غعدية جفنا وقوع 
ووصفا على ما ذكره جماعة (1'! خلافا لآخرين 0*7 وهذا العنوان وإن كان 
غ7١0‏ 


كل واحد من الأجوبة كما فصلناه فى الأصولء ولكن لا بد من التفصيل فى 
المقام بأنه مع تساوي الدينين من كل جهة كما وكيفا يلحظ فيه الجامع القابل 
للانطباق على كل واحد منهماء وهو متعين يصح تعلق الحوالة به وإن كان مختلفا 
يكون المتيقن هو مورد الحوالة والعرف يساعد على هذا التفصيل فلا وجه 
للبطلان بقول مطلق. 

(/5) الظاهر صحة الرجوع فيه إلى القدر المتيقن العرفي لا الدقي العقلى 
حتى ,يقال: بأنه مستهجن والقدر المتيقن العرفي يختلف باختلاف مقدار الدين 
والاشتخاصن وسائر الخصوصيات: 

(16) لأن عنوان الواجب التخييري مبين ومعلوم عند عامة الناس. وما 
ذكره العلماء في الأصول في تصويره بحث علمي دقي عقلي لا أن يكون عرفيا. 
والأدلة منزلة على العرفيات لا الدقيات العقلية. والفرق بين هذه الصورة 
والصورة السابقة التى حكم فيها بالبطلان أن في هذه موضوع الحوالة عنوان 
التخيير وهو معلوم مبين عرفاء وفى سابقة هو ذات المعنون المردد مع أنا ذكرنا 

(9]) منهم الشيخءة على ما نسب إليه وابني البراج وحمزة والقاضيء وني 
مفتاح الكرامة دعوى عدم وجدان ذلك فى الوسيلة. 

(00) منهم العلامة في التذكرة والشهيدين في اللمعة وشرحها. 

(01) فيشمل الحوالة على البريء ومن هو مشغول الذمة.والظاهر أن منشأ 


يعتبر تساوى المالين فى المحال به والمحال عليه 5 


إلا أن مرادهم ‏ بقرينة التعليل بقولهم تفصيا من التسلط (81) على المحال عليه 
بما لم تشتغل ذمته به إذ لا يجب عليه أن يدفع إلا مثل ما عليه فيما كانت 
لهذا لل على مققول الزيية 1877 رقيو ونا هو ستول الدهة ايد كا عدا مله 
عليه دراهم على من له عليه دنانير بآن يدفع بدل الدنانير دراهم. فلا يشمل ما 
إذا أحال من له عليه الدراهم على البريء بأن يدفع الدنانير أو على مشغول 
الذمة بالدنانير بأن يدفع الوزاعم ولقله لأنددوقاء بغير الجتس يرضى الداكن. 
فمحل الخلاف ما إذا أحال على من عليه جنس بغير ذلك الجنس, والوجه في 
عدم الصحة ما أشير إليه من أنه لا يجب عليه أن يدفع إلا مثل ما عليه. وأيضاً 
الحكم على خلاف القاعدة ولا إطلاق فى خصوص الباب ولا سيرة كاشفة 
والعدوفات فتضؤفة لل الحتوة البيعا حق 0077 وويوة الع نظا نما كن 
أنه مثل الوفاء بغير الجنس ولا بأس به (66) وهذا هو الأقوى. 


اعتبار هذا الشرط هو عدم صحة الحوالة على البريء وإن اعتبره غير واحد ممن 
يرى جواز الحوالة على البريء. 

(01) ذكر هذا التعليل:# في الشرائع, ثمّ تردد وظاهره التردد في أصل 
الحكم وفي تعليله. 

(0) خلاصة كلامهية من هذا التفصيل ان هناك عناوين ثلاثة: 

الآوّل: الحوالة على مشغول الذمة بغير ما اشتغلت ذمته به. 

الثالث: الحوالة على البريء ومورد الخلاف خصوص الأوّل دون 
الأخيرين. فإنه لا خلاف فيه لأحد مع رضاء الدائن والمحال عليه كما انه لا 

(05) أدلة عدم الصحة بدون رضاء المحال عليه صحيحة لا مناقشة فيها. 

(00) دليل الصحة أيضاً نام لا خدشة فيه. لكن مع رضاء الدائن والمحال 


5“ مهدب الاحكام اج "١‏ 


5200 
ثمّلا يخفى أن الاشكال (27 إنما هو فيما إذا قال: «أعط مما لى عليك من 
الاقف زاهيع بان العا عله الذراف هن الاناقين القن عليه وان ذا حال 
عليه بالدراهم من غير نظير إلى ما عليه من الدنانير فلا ينبغى الإشكال فيه إذ 
ف نظي إخالة من له/الدراهم قلى البرى يان يدقع اللاثا قن وحيطة عفرن ثيه 
ايقن الدراع, رشق ون ليحن علبوييا وستن اين لبها صا 
مشغولة بالدنانير وتشتغل ذمة المحيل له بالدراهم فيتحاسبان بعد ذلك. ولعل 
الخلاف أيضاً مختص بالصورة الأولى لاما يشمل هذه الصورة أيضاً. وعلى هذا 
نخخص:العاذ نت بصورة واخدة تو نذا | ف كانت العرالة على قل الذمة 
بأن يدفع من طرف ما عليه من الحق بغير جنسه كأن يدفع من الدنانير التي عليه 
دراهم. 
(مسألة ١):لا‏ فرق في المال المسال يديت ان يكون عينا في الذمة. 


عليه فيصير هذا النزاع بينهم لفظيا. 

نعم, لو كان نظر المجوزين إلى الجواز حتى مع عدم رضاء المحال عليه 
وجواز الوفاء بغير الجننس حتى مع عدم رضاء الدائن لصار النزاع معنوياء ولكنه 
لا وجه له ويكفي في عدم صحته أصالة عدم تسلط المحيل والمديون على ذلك 
إلا بدليل معتبر يدل عليه وهو مفقود. 

(07) هذا التفصيل الذي ذكرهت صحيح ثبوتا. ولكن الشيء الذي يبقي 
عليه انه مع رضاء المحال عليه مطلقا لا فرق بين قسمي التفصيل أبدا في الصحة. 
ومع عدم رضائه لا فرق بينهما في عدم الصحة. ويكفي أصالة عدم السلطة 
للمحيل على هذا التبديل. 

نعم, لو قلنا ان مناط صحة الحوالة مطلقا مالية المال التي تكون في ذمة 
المحال عليه تصح الحوالة بغير الجنس رضي المحال عليه أو لا. ولكنه دعوى 
بلا دليل. 


لو تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل 2 
خخ مخ لاسلس سسمماً [١‏ 357 


أو منفعة, أو عملا لا يعتبر فيه المباشرة ولو مثل الصلاة والصوم والحج 
والزيارة والقراءة سواء كانت على بري أو على مشغول الذمة بمثلها (81) 
وأيضاً لأافرقءيين ان يكنون تايا كالظعام او :قتييها خالفوى 857 والقنول 
بعدم الصحة في القيمي للجهالة ضعيف. والجهالة مرتفعة بالوصف الرافع 
كلك 

(مسالة ؟): إذا تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل وإن لم يبرئه 
المحتال!* '' والقول بالتوقف على إبرائه ضعيفء والخبر الدال على تقييد 

(07) كل ذلك لوجود المقتضي وفقد المانع فتشملها الأدلة بلا مدافع 
ويظهر منهم التسالم عليه أيضاً. والفرق بين المنفعة والعمل هو الفرق بين الفعل 
ونتيجة الفعل, وكون الحوالة على المنفعة غير متعارفة لا يضر بالصحة بعد 
عدممانع عقلي أو شرعي عنها في البين كما هو المفروض إلا دعوى انصراف 
الأدلة المعلوم كونه بدويا. 

(0) لما مر في سابقة من غير فرق. 

(04) أما القول فنسب إلى الشيخية واين حمزة. وأما ضعفه فلعدم دليل 
على صحة هذا القول من عقل أو نقل بعد ما مر من أن الجهالة التى تكون معرضا 
للزوال لا أثر لها. لأن الجهالة المانعة الجهالة المستقرة لا الزائلة مع أن القيميات 
معلومة أيضاكالمثليات فلا وجه لتخصيص الجهالة بالأولى كما هو أوضح من أن 

(0) إذ لا معنى لقبول الحوالة من المحتال بعمده واختياره إلا ذلك عرفا 
وعقلا وشرعاء لأن الحوالة الصحيحة كالوفاء. وكما أنه بعد الوفاء لا معنى لبقاء 
اشتغال الذمة فكذا بعد الحوالة التى فليا الستال رودل عليه التتصوض أبكناً 
كخبر أبي أيوب: «سأل أبا عبدالله!9ة عن الرجل يحيل الرجل بالمال أ يرجع 


ين 2 ذب الاحكام / س ٠١‏ 
يد مع سي نت لد 


عدم الرجوع على المحيل بالإبراء من المحتال. المراد منه القسبول (61 بن 
اعتبارها بعده أيضاً وتشتغل ذمة المحال عليه للمحتال فينتقل الدين إلى 





عليه؟ قال:92: لا يرجع عليه أبدا إلا أن يكون قد أفلس قبل ذلك»!'', وكذا نحوه 
خبر منصور بن حازم' ". وفي خبر عقبة بن جعفر عن أبي الحسننية: «سألته 
عن الرجل يحيل الرجل بالمال على الصيرفيء ثم تغير حال الصيرفي أ يرجع 
على صاحبه إذا احتال ورضي؟ قال ظة: لا»' ". فإن ظهورها في عدم اعتبار 
إبراء المحتال مما لا ينكر. واحتمال تقييدها بما يأتيى من صحيح زرارة بعيد عن 
سياقها المطابق للمرتكزات. 

(1١1)أما‏ القول فهو لجمع من القدماء منهم القاضي والحلبي والشيخ في 
نهايته؛ و أما الخبر فهو صحيح زرارة عن أحدهماء: «في الرجل يحيل الرجل 
بما كان له على رجل آخرء فيقول له الذي احتال: برئت ممأ لى عليك. فقال.129: 
إذا أبرأه فليس له أن يرجع عليه. وإن لم يبرأه فله أن يرجع إلى الذي أحاله»! ؟, 
وقد حمل هذا الصحيح جمعا بينه وبين ما تقدم من النصوص الآبية عن التقييد 
بالابراء على محامل. 

منها: ما في المتن تبعا لجمع من الفقهاء وهو أحسن حمل ذكر في المقام. 

ومنها: حمله على ما إذا شرط الإبراء في عقد الحوالة. 

ومنها: حمله على ما إذا ظهر بعد الحوالة إفلاس المحال عليه فأبرأه 
المحتال. 

والظاهر أن طرح الحديث أولى من هذه المحامل البعيدة عن سياقه. مع أنه 
موافق للمحكي عن الحسن البصري ومخالف للمشهور بينهم. ويستنكر مفاده 
متعارف الناس ويناسب أقوال الحسن البصري كما لا يخفى على من 


و الوينا تكات اقفو اؤاب لعفاف اواو 
4 الوساتن نات ١‏ هق انوانيه المنتان: 


حك وجوت لول الفاال البو ولق .يات 6 


تنفد" 7 وتيرا ذمة البحال خلنه الي !"إن كانت الخوالة بالل قدو 
المال المخال يه و تشغل :ذمة الفخيل التحال علية إن كانت غلن يري 717 أو 
كانت بغير المثل ويتحاسبان بعد ذلك (0. 

(مسألة ”): لا يجب على المحتال قبول الحوالة وإن كانت على 
137 )22 

(منسألة )4 الحوالة لذرية 79 قلا يدون :فسيخها بالنسنة إلى كل من 
الثلاثة. 

نعم, لو كانت على معسر مع جهل المحتال بإعساره يجوز له الفسخ 
والرجوع على المحيل (54 والمراد من الإعسار أن لا يكون له ما يوفي 


راجع أقواله في معارفه وفقهه فليرد إلى أهله أو يطرح. 

(17) لما مر من النصوصء مضافا إلى الإجماع, ولأنه لا معنى لرضاه 
بالحوالة إلا ذلك. 

(1) لتقوم الحوالة بذلك عرفا وشرعا. 

(14) لأن استيفاء مال الغير موجب للضمان عقلا وشرعا وعرفا لحكم 
الجميع بصحة قاعدة «الاحترام». 

(10) لما مر في سابقة من غير فرق. 

(1) للأصل, 9 الإجماع, وأما النبوي الشريف: «إذا أحيل أحدكم على 
الملي فليحتل»' ''. فظهوره في المجاملات الأخلاقية مما لا ينكر فلا يستفاد منه 
حكم إلزامي. 

(10) لأصالة اللزوم والإجماع. وظاهر بعض ما تقدم من النصوص كخبر 
عقبة بن جعفر ونحوه. 

(18) للإجماع وما تقدم من خبر ابن حازم وأبي أيوب هذا مع جهل 


)١(‏ كنز العمال ج: 0 صفحة: 777 حديث 7717 ط: حيدر اباد. 


ااجس 222220000000000 مهتّبالاحكام/ج'؟ 


دينه زائدا على مستثنيات الدين وهو المراد من الفقر في كلام بعضهو (74 و لا 
يعتبر فيه كونه محجورا ('" والمناط الإعسار واليسار حال الحوالة 
وتماميتها "١!‏ ولا يعتبر الفور في جواز الفسخ (""' ومع إمكان الاقتراض 
والبناء عليه يسقط الخيار للانصراف على إشكالء. وكذا مع وجود 
المتبرع 0/0 


المحتال بالحال. وأما علمه بالإعسار فلا وجه للخيار. لإقدامه عليه مع علمه به. 

(16) المناط كله عدم التمكن من أداء الدين بحسب ما ورد في الشريعة 
مع ملاحظة المستثنيات. سواء عبر بالإعسار كما عبر به العلامة) أو بالفقر كما 
عبر به المحققة, او بالإفلاس كما مر في خبر ابي أيوب والحقيقة واحدة وان 
تلفت التصبير افق 0 

(7) للأصل وإطلاق ما تقدم من النص. ولأن المناط في الموضوعات 
الأحكام واقعها ومقام الإثبات طريق إلى الواقع. 

)١(‏ لظهور الإجماع وقولهلة فيما تقدم من خبر أبي أيوب: «إلا أن 
يكون قد أفلس قبل ذلك(" الشامل لصورة مقارنة الإفلاس للحوالة خرج 
صورة عروضه بعد تمامية الحوالة وبقي الباقي. وأما عروض الإفلاس بعد تمامية 
الحوالة فلا وجه للخيار. والمرجع فيه حينئذ إلى قوله تعالى «وَإِنْ كانَ ذو عُسْرَةٍ 
فَنَظِرَه إلى 00 

(07) لإطلاق الفتوى بحيث يظهر منهم الاتفاق عليه. وإطلاق ما تقدم من 
النصوص وعلى هذا فلا وجه للتمسك بأصالة اللزوم بناء على انحلالها بانحلال 
الآنات المتصورة في العقد. ومنها الآان الذي يكون بعد الاطلاع على ثبوت 
الخيار والإهمال فى إعماله وذلك لكونها محكومة بما مر من الإطلاق: 

[##استتعضى الأضليقاء اللقيا روعوم بمقوطه سد ونه 


.519: تقدم فى صفحة‎ )١( 
.18٠١: سورة البقرة‎ )١( 


حك الكوالة على الركالا.  _‏ اادا رز را ل[ 7ن 


(مسألة 0): الأقوى جواز الحوالة على البريء 27" ولا يكون داخلا 


وأشكل عليه أولا؛ يأن أدلة ثبوت الخيار متضرفة من هذه الضورة فل 
خيار أصلا حتى د تصحب يقائه. 

وثانيا: بأنه مع التمكن من الاقتراض أو وجود المتبرع نشك في تحقق 
موضوع الاستصحاب فلا يجري من جهة الشك في الموضوع. 

وثالثا: ما عن الإيضاح من انه مبتن على ان علل الشرع معرفات أو علل 
حقيقة, وعلى الثاني هل الباقي مستغن عن المؤثر أو محتاج إليه فعلى الأولين 





يقبت الخيار بخلاف الأخير. 

هذه خلاصة ما قالوا في المقام. 

والكل مخدوش.. أما الأول: فلعدم الاعتبار بهذه الانصرافات لكونها 
بدوية أدعائية. 


وأما الثاني: فلأن موضوع الإعسار باق وجداناء والقدرة على الاقتراض 
أو وجود المتبرع لا ترفع الإعسار. وأما الأخير فالأحكام الإلهية أجل من أن 
يبتني على هذه الأمور التي تكون بمعزل عن الأذهان العرفية, مع أنها من الأمور 
المغالطة القابلة للخدشة فى محالها كما لا يخفى على من راجعهاء وقد ذكرة 
مثل هذه المباني في جملة من الفروع كما هو معلوم لدى المطلع الخبير. 
المتبرع وإمكان الاقتراض في جريان استصحاب الخيار لكن الإشكال الثاني 

(74) للإطلاق والاتفاق والسيرة في الجملة, ونسب إلى الشيخ المنع 
لأصالة عدم ترتب الأئر. واحتمال كون الحوالة اعتياضا لا استيفاء فلا موضوع 
لها حينئذ مع البريء إذ لا معاوضة معه. 

وفيه: أن الأصل محكوم بالاإطلاق والاتفاق واحتمال الاعتياض في 


في الضمان 6" 

(مسألة 7): يجوز ا 9 الحزاة. 2 ع 1 ا بتعدد المحتال 
عليه واتحاد المحال عليه (09. 

(مسألة 8): لو تبرع أجنبي غن الخال قنليه موتك يع 101 ركذا 


الحوالة خلاف العرف والوجدان وخلاف مفهومها وانما يكون هذا الاحتمال من 
تخريجات الشافعية بلا دليل عليه حتى لديهم. 

(00) لا لغة ولا عرفا ولا شرعا لأن الحوالة انتقال الدين من ذمة المحيل 
إلى ذمة المحال عليه والضمان هو التعهد بالدين ومن اثاره هو انتقال الدرين إلى 
عهدة الضامن فهما متباينان مفهوما. 

نعم. يشتركان فى بعض الآثار وهو أعم من اتحاد الحقيقة. 

(7) لظهور الإجماع وعموم أدلة نفوذ كل شرط إلا ما خالف الكتاب 
ويجري فى الحوالة أيضاً جميع ما مر فى (مسألة 0) من كتاب الضمان. 

(77) كل ذلك للإطلاق وظهور الاتفاق والمراد بالدوران أن يحيل المحال 
عليه فى بعض المراتب على المحيل الأوّل. 

والبقية واضحة له تحتاج إلى البيان. 

(/0 لأن المناط كله وصول الدائن إلى دينه وقد حصل ذلكء ولا يعتبر 
في وفاء الدين المباشرة للأصل والإطلاق وظهور الاتفاق. وما ورد في أداء 
الوارث دين مورثهه''"'. والوالد دين الوالد وانه يكتب بذلك بارا!". وأداء دين 
الفقير من الزكاة! ". 

)١(‏ راجع الوسائل باب: : 15 من أبواب الديك: النوضن: 


(؟) الوسائل باب: ٠‏ "من أبواب الدين والقرض. 
(؟) الوسائل باب: 4 من أبواب الدين والقرض. 


لو طالب المحال عليه ما أداه فأدعى المحيل 5 


مي كد 





لو ضمن عنه ضامن برضى المحتال 57" وكذا لو تبرع المحيل عنه (6, 

(مسالة 4):لو اخال غداية فتقيل:وادئ كت طدلب المتخيل. ينما آذه 
فادعى أنه كان له عليه مال وأنكر المحال عليه فالقول قوله مع عدم البينة, 
فيحلف على براءته ويطالب عوض ما أداء لأصالة البراءة من شغل ذمته 
للمحيل. ودعوى: ان الأصل أيضاً عدم اشتغال ذمة المحيل بهذا الأداء, 
مدفوعة: بأن الشك فى حصول اشتغال ذمته وعدمه مسبب عن الشك فى 
افعفال .مه التعال هليه وعدمة وبعد جريان أصضالةابرادة دمي 517 يله 
الشك, هذا على المختار من صحة الحوالة على البريء. وأما على القول 
بعدم صحتها فيقدم قول المحيل لأن مرجع الخلاف إلى صحة الحوالة 
وعدمها ومع اعتراف المحال عليه بالحوالة يقدم قول مدعي الصحة وهو 
المحيل 617 

(4) تقدم التفصيل في كتاب الضمان فراجع. 

(40) لعين ما تقدم في الفرع الأوّل من هذه المسألة. 

)4١(‏ مع وجود الأصل الموضوعي - وهو أصالة عدم الاشتغال لا تصل 
النوبة إلى الأصل الحكمي. 

)8١(‏ ويترتب عليه أثر الصحة وهو اشتغال ذمة المحال عليه بالمال 
المحال به وبرئت ذمة المحيل بأدائه. ان قيل: إن اثر أصالة الصحة انما يترتب في 
الجملة ومن جهة ما لا من كل جهة وهو في المقام اشتغال ذمة المحال عليه 
فقط, وأما براءة ذمة المحيل عن دين المحتال فهي قاصرة عن إثباتهاء كما إذا وقع 
عقد وشك في بلوغ أحد المتعاقدين فحكم بصحة العقد. لقاعدة الصحة لا يحكم 
ببلوغ المشكوك بلوغه في سائر أموره المغايرة مع مجرى قاعدة الصحة, وكما 
إذا شك بعد الفراغ من صلاة الظهر انه كان متطهرا أو لا ليحكم بصحة صلاة الظهر 
وأما صحة دخوله في صلاة العصر فلا يحكم بها. 


ااي ب سي لهات الأخكام لع 5 


ودعوى:ان تقديم قول مدعي الصحة انما هو إدذاكان النزاع نين 
المتعاقدين وهما في الحوالة المحيل والمحتال. وأما المحال عليه فليس طرفا 
وإن اعتبر رضاه فى صحتها. 

مدفوعة: اولا بمنع عدم كونه طرفا فإن الحوالة مركبة من إيجاب 
وقبولين. 

وثانيا: يكفى اعتبار رضاه فى الصحة 610 فى جعل اعترافه بتحقق 
المعاملة حجة عليه بالحمل على الصحة. ْ 

نعم, لو لم يعترف بالحوالة بل ادعى أنه أذن له أداء دينه يقدم قوله لأصالة 
البراءة. من شغل ذمته فبإذنه فى أداء دينه له مطالبة عوضه ولم يتحقق هنا 
حوالة بالنسبة إليه حتى تحمل على الصحة. 

وإن تحقق بالنسبة إلى المحيل والمحتال لاعترافهما بها. 

(مسألة :)١١‏ قد يستفاد من عنوان المسألة السابقة حيث قالوا: «لو أحال 
عليه فقبل وأدى» فجعلوا محل الخلاف ما إذا كان النزاع بعد الأداء. أن حال 
الحوالة حال الضمان فى عدم جواز مطالبة العوض إلا بعد الأداء. فقبله وإن 
جل الفا ء.بالنسية إلى التحيل و البكال لكو:ذية البحيل لاتشغل البجال 
عليه البريء إلا بعد الآداء. والأقوى حصول الشغل بالنسبة 

يقال: أن أصل هذا الاشكال مبني على أن الأصول والقواعد المعتبرة مثل 

الامارة حتى تكون معتبرة في لوازمها أو لا؟ ومقتضى التحقيق عدم الاعتبار كما 
أنبتناه في الأصول. لأن الشك في الاعتبار يكفي في عدمه بعد عدم ثبوت دليل 
عليه. ويمكن دعوى الملازمة العرفية بين قبول دعوى المحيل وصحة الحوالة 
فلا يرى العرف التفكيك بينهما. 

(80) مع انه يكفي في الحمل على الصحة مجرد قابلية الحمل ومسجرد 
وجود أثر في البين. 


ما لو طالب المحال عليه المحيل ما أداه 0 
ا با د لي 55 لظت اع _- 


الن الفخيل: نمجرة فبؤل التحال عليه 57 ]ذ| كنا صل بيد الوقاء بالنسنة 
إلى دين المحيل بمجرده فكذا فى حصوله بالنسبة إلى دين المحال عليه للمحيل 
انان هدي ا وهر شيل أيه اسيل لهذا كان مر ا 
ونقنقى القاقدة قن التمان ا مها محتى فل التشمرة عه الضافه 
بسحره كانه إل ان الاسيباء رقي لوال 667ولذ نل الشوافق عل 
الأداء فيه. وفي المقام لا إجماع ولا خبر. بل لم يتعرضوا لهذه المسألة. 
وعلى هذا فله الرجوع على المحيل ولو قبل الأداء (67. بل وكذا لو أبرأه 
المحتال أو وفاه بالأقل أو صالحه بالأقل فله عوض ما أحاله عليه بتمامه 


(86) تصوير هذا الاشتغال بالنسبة إلى الحوالة على البريء صحيح. وأما 
بالنسبة إلى الحوالة على المديون فيحتاج إلى التكلف بأن يقال باشتغال ذمة 
المحيل بالنسبة إلى المحال عليه أنا ما ئمّ سقوطه بالتهاتر. وهو تكلف لا نحتاج 
اليه وتطويل بلا طائل. 

ثم انه يمكن دعوى الملازمة العرفية فى الجملة بين حصول الوفاء بقبول 
المحال عليه واشتغال ذمة المحيل للمحال عليه. 

نعم. لا ريب فى أن لهذه الملازمات العرفية مراتب متفاوتة شدة وضعفاء 
فالملازمة بين الأداء والاشتغال شديدة وبين القبول والاشتغال دونها فى الشدة. 
وبه يمكن أن يجمع بين كلمات الاعلام بعد التأمل في مرتكزات الأنام. 

(80) تقدم في (مسألة )١١‏ من كتاب الضمان انه لا أصل لدعوى هذا 
الإجماع ولا وجه للتمسك بخبر الصلح فراجع وتأمل. 

(87) إن كان المراد بهذا الرجوع الرجوع الاقتضائي الشأني لكون المحيل 
في معرض الرجوع عليه في الحوالة على البريء فله وجه لفرض ثبوت الشأنية 
والمعرضية, وأما إن كان المراد به الرجوع إلى حق ثابت فعلى من كلل جهة 
فالجزم به مشكل لأن المنساق إلى الأذهان أن مثل هذا الحق في الحوالة يترتب 


ابس مهدب الاحكام /اج "١‏ 
مطلقا إذاكان بريئا (ا 
(مسسالة:151:)13 حال اليد جدينه عن مكامه سبال الكقابة 


المشروطة أو المطلقة صح. سواء كان قبل حلول النجم أو بعده لثبوته فى ذمته 
04 


على أداء المحال عليه ووفائه لا أن تثبت للمحيل على المحال عليه حق فعلية 
هذه المطالبة حتى قبل أداء المحال عليه وبمجرد تحقق الحوالة إلا بنحو تأتي 
الاشارة إليه. 

(40) إن كان هذا قيدا لجميع الموارد المذكورة من إبراء المحتال والوفاء 
بالأقل أو المصالحة به فرجوع المحال عليه إلى المحيل بتمام مقدار الحوالة بعيد 
عن الأذهان العرفية. لأن المحتملات فى الحوالة على البريء ثلاثة: 

الأوّل: كونها ضمانا واقعا. لكن 5 الاختلاف في العبارة ولا بأس به يعد 
استفادة الضمان منها عرفاء وحكمه ما تقدم من أن تدارك المضمون عنه للضامن 
انما هو بقدر الخسارة لا أن يجب التدارك بمجرد تحقق عقد الضمان. 

الثانى: أن تكون التزاما خاصا من المحال عليه على نفسه بأن يعطي هذا 
النقدارالغامن أى: قدر التعال .نه إلى المخيل مطلقا وعلى ى عدولا ردت 
فى عدم كون هذا من الحوالة المصطلة, بل تكون هبة مستقلة تجري عليها 
أحكامها الخاصة بها من الجواز واللزوم وغيرهما. 

الثالث: أن تكون عين الحوالة المعروفة إلا أن في الحوالة المعروفة مال 
المحال به ثابت فى ذمة المحال عليه بقدر ما خسر ويجوز له مطالبة المقدار قبل 
الأداء استيثاقا لما يؤدي بعد ذلك. وأما ثبوت حق مطالبة تمام مقدار الحوالة 
حتى مع إبراء المحتال أو الوفاء بالأقل فإئباته بحسب ما بأيدينا مشكل. 

(86) فيكون المقتضي لصحة الحوالة موجودا والمانع عنها مفقودا فتشمله 
الأدلة. 


لو أحال السيد بدينه على عبده المكاتب بمال 22 
وي 0 ل ا لال ب ا 5 


والقول بعدم صحته قبل الحلول (1* لجواز تعجيز نفسه ضعيف. إذ غاية 
ما يكون كونه متزلزلا فيكون كالحوالة على المشترى بالثمن فى زمان الخيار, 
واحتمال عدم اشتغال ذمة العبد لعدم ثبوت ذمة اختيارية له فيكون وجوب 
الأداء تكليفياء كما تدى ,)3١(‏ 

ثم أن العبد بقبول الحوالة يتحرر لحصول وفاء مال الكتابة بالحوالة, ولو 
لم يحصل الأداء منه فإذا أعتقه المولى قبل الأداء بطل عتقه (١أ'‏ وما عن 
المسالك من عدم حصول الانعتاق قبل الأداء لأن الحوالة ليست في حكم الأداء 
بل في حكم التوكيل وعلى هذا إذا أعتقه المولى صح وبطلت الكتابة ولم يسقط 
ع المكاتية الحو الة الام ضار لأذها الال ولا كمة السوودها ب مه د 
مال الحوالة 31 

فيه نظر من وجوه ١5!‏ وكأن دعواه أن الحوالة ليست في حكم 


(88) نسب هذا القول إلى الشيخ والقاضى (رحمهم الله) مستدلا بما في 
المتن وضعفه ظاهر بما ذكره. 

(4) لا دليل عليه من عقل أو نقل ومخالف لمرتكزات الناس حيث يرونه 
ذات ذمة تكليفية ووضعية. 

(41) لحصول التحرر بالوفاء فلا يبقي موضوع للعتق بعد ذلك فيبطل لا 
محالة. 

(49) أما قولهي: «إن الحوالة ليست في حكم الأداء بل هي في حكم 
التوكيل», فهو من مجرد الادعاء ولم يذكر له دليلا حتى نرى صحته وبطلانه مع 
أن المتعارف يرونها بحكم الأداء وإن لم يكن منه موضوعاء وأما قوله: «صح 
وبطلت الكتابة» فهو صحيح على مبناه#ة لوجود المقتضي للصحة على هذا 
وفقد المانع. وأما قوله: «و لم يسقط عن المكاتب» فقد ذك را وجهه. وأما قوله: 
«و لا يضمن السيد ما يغرمه من مال الحوالة» فلعل نظره إلى الأصل ويأتي ما 
فيه. 


(45) ذكرها في الجواهر منها عدم كون الحوالة توكيلا والا لم يكن وجه 


ا ا ل لضا 


الأداء إنما هي بالنظر إلى ما مر من دعوى توقف شغل ذمة المحيل للمحال عليه 
غك الأداء كما فى الشبناك ف ران كاك كالا ناد بالفسية إلى السخيل والتسال 
وردنا يعمل الوقاء يرا ابه التحول كن بالسة إن التجال عليه 
والنحيل لنى كذلك» وقيه متم التوقفالمذكو ركنا غرفت قلا فترق ين 
المقامين في كون الحوالة كالأداء فيتحقق بها الوفاء 39 

(مسألة :)١7‏ لو باع السيد مكاتبه سلعة فأحاله بثمنها صح لأن حاله 
خال الأنخرا رومن غير فرق نين يسو 038 وما عن الشيخ من المنع 
ضعدف !2017 


(مسألة :)١3‏ لو كان للمكاتب دين على أجنبي تحال :يده لماه 


لانتقال المال من ذمة المحيل إلى المحال عليه في الحوالة على البري. 
ومنها: انها لو كانت توكيلا ينتفى موضوع التوكيل بالعتق فلا يبقي معنى 
لما ذكره من لزوم المال للمحتال. 

ومنها: أن لزوم المال للمحتال ملازم عرفا لاشتغال ذمة السيد لأجل 
الاستيفاء. 

(45) وحينئذ يتحقق الانعتاق ويبطل عتق المولى بعد ذلك كما ذكرهية في 
المتن. 1 

(40) فيكون المقتضي للصحة في كل منهما موجودا والمانع عنها مفقودا 
فتصح فيهما لا محالة. 

(47) مع أنه تفرد ولم ينسب هذا القول إلى غيره واستدل عليه بأن الكتابة 
من العقود الجائزة ولو اشترى شيئًا من سيده لزمه ثمنه. ويمكن فسخ الكتابة 
فيلزم حينئذ ثبوت شيء في ذمة العبد لسيده وهو باطل. 

وفيه: أنه مردود صغرى وكبرى. أما الصغرى فلا دليل على أن الكتابة من 
العقود الجائزة مع عمومات اللزوم بالنسبة إلى كل عقد. وأما الكبرى فلا وجه 


لو اختلفا فى أن الواقع منهما حوالة أو وكالة ا سس 
مال الكتابة صح 7( فيجب عليه تسليمه للسيد ويكون موجيا لانعتاقه (14) 
سراء اذى ايحا ل غلي المال للسيد ا 331 

(مسألة 35 ): لو اختلفا فى ان الواقع منهما كانت حوالة أو 
وكالة ( ١١‏ فمع عدم البينة يقدم قول منكر الحوالة سواء كان هو المحيل أو 
الفغفال:وؤسواء كان ذلك قبل القيض من التخال عله او يعدة ذلك 
لأصالة بقاء اشتغال ذمة المحيل للمحتال. وبقاء اشتغال ذمة المحال عليه 
للمحيل. وأصالة عدم ملكية المال المحال به للمحتال. ودعوى أنه إذا 
كان بعد القبض يكون مقتضى اليد ملكية المحتال فيكون المحيل المنكر للحوالة 
مدعيا فيكون القول قول المحتال فى هذه الصورة. مدفوعة بأن مثل هذه 
البدالة يكرق إناره هن ملك ايها فبى تطيريما إزااوتنع سخص دعن 
أنه دفعه أمانة وقال الآخر دفعت لي هبة أو قرضا فإنه لا يقدم قول 


لبطلان البيع من الأوّل على فرض امتناع ثبوت شيء في ذمة العبد لسيده بل 
بنفسخ البيع من حين فسخ الكتابة مع أن امتناع ثبوت شيء في ذمة العبد لسيده 
أول الدعوى. 

(40) لوجود المقتضي للصحة وفقد المانع فتشمله العمومات قهراء ومنه 
يعلم الوجه في وجوب التسليم إلى السيد لأنه من مقومات الصحة ولوازمها. 

(14) لأنه بقبول المحال عليه تبرء ذمة العبد فينعتق قهرا بمقتذد.ى عقد 
الكتابة. مع إنه لا خلاف فيه عندهم. 

(44) لعدم أثر له يعد فراغ ذمة العبد عن مال الكتابة. 

)٠٠١(‏ قد تعرضء/ة في هذه المسألة فروعا أربعة إلى قوله: «أو بعده», 
وذلك لأن المنكر انما هو المحيل أو المحتال وعلى كل منهما إما أن يكون النزاع 
قبل القبض أو بعده. ويقدم قول منكر الحوالة المذكورة, للأصول الثلاثة المذكورة 
في المتن. 


مالساي اس فدات الاخكام 1067 


ذي اليد( ١١‏ هذا كله إذا لم يعلم اللفظ الصادر منهما وأما إذا علم وكان 
ظاهرا فى الحوالة أو فى الوكالة فهو المتبع 7" ''' ولو علم أنه قال «أحلتك على 
فلان» وقال «قبلت» ثم اختلفا فى انيه حوالة أو وكالة. فربيما 
يقال إنه يقدم قول مدعى الحوالة لأن الظاهر من لفظ أحلت هو الحوالة 
الم 1010 ١‏ 

ل 1 


)٠١١(‏ للشك في شمول دليل اعتبار قاعدة اليد لمثل المقام لأنه إما 
الإجماع. وبناء العقلاء, أو أدلة لفظية واردة في موارد مختلفة, والمتيقن من الأوّل 
والمنساق من الأخير غير هذه الصورة, بل الشك في شمول دليل الاعتبار يكفي 
5 عدم الاعتبار لأصالة عدم الحجية إلا بدليل 08 ئ! 1 

نعم, لو كان مورد اعتبار قاعدة اليد طبيعي اليد بأي نحو تحقق لكان 
للقبول وجه. ولكنه أول الدعوى ولم يثبت ذلك بدليل. 

(؟١٠)‏ هذا هو الفرع الخامس والسادس المذكور في هذه المسألة والوجه 
فيهما معلوم, لأن الظاهر حجة معتبرة وعليه المدار في الاحتجاجات 
والمخاصمات ولا إشكال في هذين الفرعين عند أحد. 

)٠١*(‏ البحث.. تارة: بحسب الأصل العملي. 

وأخرى: بحسب الظهور الطبيعي اللفظي. 

وثالثة: بحسب الاستظهار العرفي. 

أما الأولى: فمقتضاه عدم تحقق الحوالة للأصول الثلاثة التي مرت في 
الفروع الأربعة في أول المسألة. وقد نسب ذلك إلى الشيخ)ة ولكن لا ربط لذلك 
بالنزاع في الظهور وعدمه. كما أن تقديم الوكالة بدعوى أن المتكلم أعرف بقصده 
لا ربط له أيضاً بهذا النزاع. 

وأما الثانية: فدعوى منع الظهور اللفظى لهذه المادة ومتفرعا بها في 


00 
بيه 8 فب 


نعم. لفظ الحوالة ظاهر فى الحوالة المصطاحة وأما ما يشتق منها كلفظ 
(احطلك) نظهوره فيها مثوة كما أنالتظ الرهيية ظاس فى الرضية السطة 
وأما لفظ «أوصيت» أو «أوصيك يكذأ» لوزي كلك فتقديم قول مدعى 
الحوالة في الصورة المفروضة محل منع. ْ 

(مسألة :)١0‏ إذا أحال البائع من له عليه دين على المشترى بالثمن أو 
أحال المشتري البائع بالثمن على أجنبي برف او مديون المشترى كم يان 
بطلان البيع بطلت الحوالة في الصورة ١97‏ لظلهور عدم اشتغال ذمة 


حكم الحوالة على المشتري بالثمن ثم بان بطلان البيع 


الحوالة المعهودة مكابرة كما لا يخفى على من راجع إلى وجدانه في الجملة. 

ومنه يظهر الوجه في الثالثة, إذ الاستظهار مترتب على الظهور هذا إذا 
لاحظنا نفس مادة «ح وال ة». ولكن مع ملاحظة النزاع الواقع في البين فإن 
صار قرينة على الإجمال أو على الخلاف تتبع لا محالة كما أنه لوكانت في البين 
قرائن خارجية على تعين إحداهماء ولكن المفروض عدم ذلك كله. 

وبالجملة: إنكار الظهور العرفي في الحوالة المعهودة خلاف الوجدان كما 
شرع يدض وشا يكنا ١‏ ومتس ملم سقوط المصتال |راذ#ميفااق اليهويل 
بالمعنى اللغوي الذي هو مطلق النقل من محل إلى محل آخر لما ثبت في محله 
من أن الظهور العرفي مقدم على المعنى اللغوي. 

)٠١:(‏ يمكن أن يقال: ان كلمة «أوصيك» كثيرا ما يستعمل في غير 
الوصية المعهودة كما فى مقامات النصيحة والوعظ والارشاد. 

أنه يمكن أن يجعل النزاع في ظهور لفظ «أحلت» في الحوالة المعهودة 
وعدمه لفظيا كما لا يخفى, فمن ينكر الظهور ينكره فيما إذا كانت في البين قرائن 
على الإجماع حالية كانت أو مقالية. ولا ريب في تسالم الكل عليه. 

)0٠١6(‏ أي: بطلت من أصلها لا أن يعرضها البطلان يعد انعقادها صحيحة, 


)١(‏ المحقق آية الله العظمى الشيخ آغا ضياء الدين العراقى بَيِ. 


احم 2202020-0-000 مهتّبلاحكام/ج١"‏ 


المشتري للبائع واللازم اشتغال ذمة المحيل للمحتال, هذا في الصورة الثانية. 
وفي الصورة الأولى وإن كان المشتري محالا عليه ويجوز الحوالة 
ل 0 
دمته 7 فهي في الحقيقة حوالة على ما في ذمته لا عليه ١'(‏ ولا فر ' 

من اند تكرث كناف الظلا فقيل القيض اويويو 1157 ]ذا انع 
اقيض ركرن اقوس باق على سلان التمعيي 01111 يله لسرن مد 
ومع تلفه يرجع على المحتال في الضيورة الأول وعلى البائع في 
ل لك 


والوجه في ذلك فقدانها لشرط الصحة من الأوّل كما في المتن مضافا إلى ظهور 
اعداغهم على ذلك | 

)٠١7(‏ بلا إشكال فيه إذا لوحظت هذه الحيثية قيدا للحوالة حينئذ من 
أصلها لانتفاء المقيد بانتفاء قيده. وأما إذا لم تلحظ هذه الحيثية أصلا أو كانت 
ملحوظة بنحو الداعى لا بعنوان التقيبد فلا وجه للبطلان. بل مقتضى أصالة 
الصحة عدم البطلان.. 

)٠١0(‏ والفرق بينهما واضح. لأن الذمة في الأوّل لوحظت بعنوان التقييد 
فتبطل الحوالة مع عدم اشتغال الذمة بخلاف الأخير فإنه إما إن لم يلحظ فيه 
شيء أبدا يل لوحظت ذات الحوالة من حيث هي أو لوحظ الاشتغال بعنوان 


الداعى لا التقييد. 
)٠١8(‏ لأن انتفاء المقيد بانتفاء القيد من الأمور الحقيقة التي لا فرق فيه 


(١٠)لقاعدة‏ «على اليد» الجارية في المحتال في الصورة الأولى 0 
البائع فى الصورة الثانية. 


(مسآلة :)١6‏ إذا وقعت الحوالة بأحد الوجهين ثم انفسخ البيع بالإقالة أو 
ادال راك العو اله وحم ا هنا مهنا ا اعنتال إلد المشترن 
لعي 1157 فيكون كما لو تصرف أحد المتبايعين في ما انتقل إليه ثمّ حصل 
الفسخ فإن التصرف لا يبطل بفسخ البيع ولا فرق بين أن يكون الفسخ قبل قبض 
مال الحوالة أو بعده فهي تبقى بحالها 7؟١١).‏ 

ويرجع البائع على المشتري بالثمن ١١57‏ وما عن الشيخ يي وبعض آخر 
الاك من الفرق بين الصور تين والحكم بالبطلان في الصورة الثانية وهي ما إذا 
أحال المشتري البائع بالثمن على أجنبي لأنها تتبع البيع )١١6(‏ فى هذه الضورة 
حيف ليابق الننا فين قات لون لاون 1007 والتبعية في 
الفسخ وعدمه ممنوعة. 

)1١١(‏ وعدم حدوث ما يوجب البطلان. فالمقتضي للصحة موجود 
والمانع عنها مفقود كما في المثال الذي يذكره بعد ذلك. 

- لشمول دليل الصحة - وهو وجود المقتضي لها وفقد المانع عنها‎ )1١9( 
لكلتا صورتي كون الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده.‎ 

)1١(‏ الصحيح عكس ذلك بأن يقال: .يرجع المشتري على البائع بالثمن 
كما هو معلوم. 

)1١5(‏ حكى البطلان في الصورة الثانية عن مبسوط الشيخ معللا له بما 

في المتن وقواه في مجمع البرهان وتردد في بيع الشرائع. والأصل في الجميع 
قول الشيخ وتعليله كما لا يخفى على من راجع الكلمات. 

)1١5(‏ وإذا بطل المتبوع يطل التابع. ويمكن تصوير هذا الاستدلال ينحو 
الشكل الأوّل فيقال: هذه الحوالة تابعة للبيع وكل ما هو تابع لشيء يبطل ببطلان 
متبوعه, فهذه الحوالة تبطل ببطلان متبوعه. 

ولكن يأتى أن هذه مغالطة لا أن يكون برهانا. 

3151 لان الشعطة لها مراف كتير :داثية ووحودية وقاية واعتعاربه 


س2 مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


الصورتين ١١"!‏ وربما يقال ١9!‏ ببطلانها إن قلنا إنها استيفاء وتسبقى 


وفرضية وتأمة وناقصة. 

وقضية كل ما بطل المتبوع بطل التابع لا تجري في جميع ذلك كما هو 
واضح. والتبعية بنحو الإجمال حاصلة في الصورتين فلا إشكال كما انها بحسب 
بعض مراتبها مفقودة في كلتا الصورتين فلا موجب لاختصاص البطلان بالصورة 
الثانية, مع أن التفكيك بين التايع والمتبوع بالحيثيات والاعتبارات سائغ في الفقه 
بل في كل علم. 

)١١(‏ لأن ذلك تبعية جهتية وفى الجملة. لا ينافى التفكيك من جهات 
اراق حصب الأدلة والمقتضيات. 2 1 

)1١(‏ ذكره العلامة في القواعد وقال يي «في وجه ذلك انه مع كون الحوالة 
استيفاء تبطل لأنها نوع إرفاق فإذا بطل الأصل بطلت هيئة الإرفاقء وإن قلنا انها 
اعتياض لم تبطل كما لو استبدل عين الثمن ثوبا ثم رد بالعيب فإنه .يرجع بالثمن 
لا الثوب». وخلاصة كلامهية إن الاستيفاء خفيف المؤنة فإن كانت استيفاء 
يذهب أثره ويضمحل بأدنى شيء وإن كانت معاوضة فأثرها يبقى ولا يزول 
للزومها. ولا بد أولا من بيان حقيقة الحوالة ثم بيان ما يتعلق بكلامه. قيل في 
وجه إن الحوالة ليست استيفاء: «بأنها ليست وفاء حال وقوعها إذ لم يصل إلى 
الدائن شيء من ماله. ولا حال القبض من المحال عليه لفراغ ذمته قبل ذلك 
وإنما القبض وفاء عما في ذمة المحال عليه عوضا عما في ذمة المحيل. فإن ذلك 
غير مقصود ولا هو مفهوم من الحوالة عرفا إلى أن قال ولو كانت اعتياضا 
جرى عليها حكم بيع الصرف». 

وفيه: إن الوفاء يترتب على تمام هذا العمل المعهود مجموعه من بدية إلى 
ختامه. ولا إشكال فيه من عقل أو شرع أو عرف كما في سائر العقود حيث 


لو أحال البابع على المشتري الشمن ثم فسخ البيع 0 


إن قلنا إنها اعتياض. والأقوى البقاء وإن قلنا إنها استيفاء )١١5(‏ لأنها معاملة 
مستقلة لازمة لا تنفسخ بانفساخ البيع. وليس حالها حال الوفاء بغير معاملة 
لازمة كما إذا اشترى شيئا بدراهم مكسرة فدفع إلى البائع الصحاح او دفع بدلها 
شيئا آخر وفاء '١5*(‏ حيث إنه إذا انفسخ البيع يرجع إليه ما دفع من الصحاح أو 
الشيء الآخر لا الدراهم المكسسرة فإن الوفاء بهذا النحو ليس 


إن الأثر مترتب على تحقق مجموع أجزائها وشرائطها. ويصح اعتبار الاعتياض 
فيها أيض كما يصح اعتباره في القرض وأدائه. 

إذ الاعتبار خفيف الموّنة وأحكام الصرف مختصة بمورده لا تجري فيما 
إذا تعنون الحوالة عرفاء والوفاء قد يكون ملازما للاعتياض لاشتماله على معنى 
التسليم ولا محذور في أن تنزع من عقد واحد جهات من عقود كثيرة. من 
عقل أو شرع أو عرف هذا ما يتعلق بما قيل من عدم كونها وفاء. ولا 
اعتياضا. 

وأما ما يتعلق بقول العلامة#ة من انها تبطل إن قلنا أنها وفاء وتصح إن قلنا 
انها اعتياضء فإن أراد من الوفاء الارفاقي المجاملي الغير المقرون باللزوم 
فالحق معه ولكنه من مجرد الفرض وان الوفاء في الحوالة يتحقق في العقد 
اللازم. وإن أريد به الوفاء العقدي فلا وجه للبطلان كما هو معلوم فيصير هذا 
النزاع لفظيا. 

(114) مرادهتيك الاستيفاء القرين للزوم لا الاستيفاء المجاملي الارفاقي فلا 
وجه لإشكال بعض الشراح ولا بعض المحشين (رحمهم الله تعالى). 

)1١(‏ أشكل عليه بعض الشراح أن هذا لا يكون وفاء لأنه لا بد وأن 
يكون بما في الذمة. 

وفيه: إن الوفاء بمعنى الأداء والتسليم بما يحصل به فراغ الذمة. سواء كان 
بعين ما في الذمة أو بغيره مما تراضيا عليه كما لا يخفى من راجع موارد 


2 لل ل و 1ه ام 


معاملة لازمة ١١7‏ بل يتبع البيع في الانفساخ, بخلاف ما نحن فيه حيث إن 
الحوالة عقد لازم وإن كان نوعا من الاستيفاء. 

(مسألة :)١17‏ إذا كان له عند وكيله أو أمينه مال معين خارجى فأحال 
دائنه عليه ليدفع إليه بما عنده فقبل المحتال والمحال عليه وجب عليه الدفع إليه 
019 وإن لم 00000 الك ين وإذا لم يدفع له الرجوع على 
المحيل لبقاء شغل ذمته. ولو لم يتمكن من الاستيفاء منه ضمن الوكيل المحال 
عله | اكات الفسيانة الزاادةة علبه«مبهيدا النب ال 0277 

(تمكتاب الحوالة ) 


استعمالاته في الشرع والعرف. 

(١؟1)‏ هذا إذا لم يصدق عليه عنوان العقد من العقود وكان من مجرد 
الوفاء من دون انطباق أي عنوان عليه فإنه لا موضوع للزوم حينئذ وأما لو كان 
داخلا تحت عقد من العقود وصدق عليه ذلك عرفا فتشمله أصالة اللزوم في كل 
عقد إلااما خرج بالدليل ولا دليل على الخلاف في المقام. ولعل البحث في هذه 
المسألة بين اللزوم وعدمه يكون من النزاع اللفظي حينئذ. 

(177) لالتزامه بذلك على نفسه بقبول الحوالة وإسقاط المالك حق 
الإرجاع إليه بإذنه بالدفع إلى المحتال. 

)1١(‏ لعدم انتقال الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه. كما أنه لا 
يجري حكم الحوالة على البريء أيضاً. 

)١175(‏ إن أوجب أمانته ايتمان المحال عليه فحصل له الغرور بذلك عرفا 
لأن الغرور من الموضوعات العرفية ولا يتقوم بالضمان, يل بكل ما حكم العرف 
بصدقه يترتب عليه حكمه. والله تعالى هو العالم. 

والحيد لله اوالا و اخراة 


بسواك الس ارس 
كتاب الكفالة”0 


وهي: التعهد والالتزام بإحضار نفس لمن له الحق متى طليه .١(‏ 
(مسألة :)١‏ الكفالة عقد واقع بين الكفيل وصاحب الحق ‏ وهو المكفول 
2ك ويشترط فيها أمور: 


بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد شوت الغالبين والضلاة 


)١(‏ يدل عليه اللغة وعرف عامة الناس وهو المعهود بين المتشرعة خلفا 
عن سلف,. ويظهر منهم الإجماع عليه. 

(؟) أما كونه عقدا فيدل عليه الإجماع, بل الضرورة الفقهية. 

وأما كونه بين الكفيل والمكفول له فهو مما لا خلاف فيه بين الفقهاء ومن 


الوالدمي . 


ا ا هس 1 نا 

الأول: الإيجاب من الكفيل والقبول من المكفول له 7"). 

(مسألة ؟): يكفى فى الإيجاب كل لفظ ظاهر فى التعهد المزبور كأن 
قر لجر اكقلك لك تنس فللان» أو ورانا كفيك لك .باحصا رن وندو للفةوقى التول 
كل ما هو ظاهر في الرضاء يذلك 9. ْ 

الثاني: يعتبر في الكفيل الشرائط العامة -كالبلوغ والعقل والاختيار - 
والتمكن من الإحضار (©. 
المسلمات لديهم. وأنما الخلاف في اعتبار قبول المكفول ويأتي تفصيل القول فيه 
في المسألة التالية. والمراد بقبول المكفول له هنا أعم من قبول نفسه إن كان كاملا 
أو وليه ان لم يكن كذلك كما يأتي في المسألة الآنية أيضا. 

م أن المراد بالحق الثابت أعم من العين والدين لإطلاق الكلمات 
وتصريح جمع بالتعميم. بل ظاهر الإطلاق يشمل مطلق الحق ولو كان حق 
إثبات الدعوى على المكفول. 

وقد تقدم الفرق بين الكفالة والضمان والحوالة'''. فلا وجه للتكرار 
بالاعادة. 

(؟) للإجماع والسيرة والتسالم عليه فتوى وعملا. 

(؛) لما تقدم غير مرة انه يكفي في تحقق العقود كل لفظ له ظهور عرفي 
محاوري في عنوان العقد المنشأ. سواء استند الظهور إلى الحقيقة أو إلى المجاز 
بواسطة القرينة المعتبرة. لشمول الإطلاقات والعمومات فيصح ويجزي لا محالة 
وإن شئت التفصيل فراجع ما قلناه في عقد البيع. 

(0) الثلائة الأولى من الشرائط العامة لكل عقد وتقدم دليل اعتبارها 
مفصلا في عقد البيع فراجع. 


.1١7: راجع صفحة‎ )١( 


فى شرائط الكفالة 39 





(متسالة *): لا يشترط في المكفول له البلوغ والعقل 77 فتصح الكفالة 
للصبي والمجنون إن قبلها الولى 7". 

الثالث: رضاء الكفيل والمكفول له بلا إشكال (7 وكذا المكفول على 
الأُحوط (4) 

وأما دليل اعتبار الأخير فمضافا إلى الإجماع أن الكفالة متقومة بذلك 
عرفاء فإنها عبارة عن التعهد والالتزام بالإاحضار. 

والعاقل لا يلتزم بما لا يقدر عليه ولا يتمكن منه. فاعتبار التتمكن من 
الإحضار من لوازم اعتبار العقل لزوما عرفيا. 

)١(‏ كما إذا جنى شخص على صبي أو مجنون وكفل شخص لهما بإحضار 
الجاني لإقامة الدعوى عليه وإثبات حق الجناية, وكذا في سائر موارد الحقوق 
نفسية كانت أو عرضية أو مالية فالمقام نظير الضمان حيث تقدء انه لا يعتبر في 
المضمون عنه البلوغ والعقل. 

(0) لفرض ان الكفالة عقد وهو متقوم بالإيجاب والقبول, فاذا لم يتحقق 
القبول من المكفول له يقوم وليه مقامه في ذلك. فالبلوغ والعقل شرط في 
المكفول له من ياب الوصف بحال المتعلق أي من حيث العقد لا من باب الوصف 
بحال الذات, وفي الكفيل معتبر من حيث الوصف بحال الذات فعلى هذا لو كفل 
صبي أو مجنون بإذن الولي وإيجابه لا تصح الكفالة. وذلك معلوم في المجنون 
لعدم الاعتبار بلفظه وفعله عند العقلاء. وأما في الصبي فهو المشهور وتقدم البحث 
عنه في أول كتاب البيع؛ ومثل ذلك ما إذا قدر كلب شخص على إحضار المكفول 
ووقع عقد الكفالة بين صاحب الكلب والمكفول له. 

(6) للإجماع وضرورة عدم صحة الالتزام بحق من دون رضاء الطرفين. 

(9) نسب إلى المشهور عدم اعتبار رضاه ونسبه العلامة في التذكرة إلى 


00 ذب الاحكام / ج ٠١‏ 
لا ال ال ل ا وسو الك كل 


بل ينبغي الاحتياط فى جعله طرفا للعقد 7" '' بأن يكون عقدها مركبا من إيجاب 
وقبولين من المكفول له والمكفول ."١7‏ 
(مسألة ): تصح الكفالة بإحضار من عليه حق مالى ,١5(‏ ولا 


علمائنا؛ و تمسكوا أيضاً بإطلاق أدلة الوكالة وان الكفيل بمنزلة الوكيل الذي لا 
يشترط وكالته فى رضاء الموكل عليه وأنه بمنزلة المضمون عنه. 

فكما لا يعتبر رضاه لا يعتبر رضاء الكفيل أيضاً 

وعن جمع منهم الشيخ وابني حمزة وادريس اعتبار رضاه وقواه العلامة 
في تحريره, وعن صاحب الجواهر تقويته أيضاً. لأن الأدلة المذكورة لعدم 
اعتباره ساقطة أما الشهرة والإجماع فلا اعتبار بهما مع فتوى جمع بالخلاف 
ومخالفة العلامة الذي هو مدعي الإجماع لنفسه. وأما الإطلاق فالشك في أصل 
ثبوته يكفي في عدم اعتباره. وأما البقية فأشبه بالقياس من الاستدلال. 

نعم, هنا شيء وهو أن العرف يرى تقوم الكفالة برضاء الكفيل والمكفول 
له ويرون إحضاره المكفول من لوازم عقد الكفالة لا من مقوماته فرضاه على 
فرض اعتباره يكون هكذا فالجهات الوضعية العقدية تتم برضاء الكفيل 
والمكفول له. ويكون ما يتعلق بالمكفول كوجوب التسليم بالنسبة إلى 
المتعاوضين. وحيث إن الكفالة استيلاء من الكفيل على إحضار المكفول 
والنفوس مختلفة في ذلك اختلافا كثيراء وبعض النفوس يستنكرون استيلاء 
بعض الأشخاص عليهم ويتأذون من ذلك يمكن اعتبار رضاه من هذه الجهة. 

وبذلك يمكن أن يجمع بين الكلمات فمن يعتبر رضاه أي: في المرتبة 
الخارجة عن مرتبة ذات الكفالة ومن لا يعتبره أي: في مرتبة قوام ذات الكفالة. 

)٠١(‏ لعدم الاكتفاء المتعارف في مثل هذه الأمور بمجرد الرضاء القلبي ما 
لم يكن مبرز خارجي في البين وهو يلازم كونه طرفا للعقد كما لا يخفى. 

(١1)كما‏ تقدم نظيره في الضمان. 

)1١(‏ لوجود المقتضي لها وفقد المانع عنها فتشمله أدلة الكفالة, مضافا إلى 
ظهور إجماعهم على الصحة. 


في شرائط الكفالج 00000000000000 سوسم 


د ة 





يشترط العلم بمبلغ ذلك المال (؟3). 

الرابع: أن يكون المال ثابتا في الذمة بحيث يصح ضمانه ١7‏ ويكفى 
المعرضية العرفية للثبوت أيضاً ١4‏ فتصح بالنسبة إلى مال الجعالة بعد حصول 
السبب وإن لم يعمل العامل بعد 77 ". 

(مسألة 0): تصح كفالة كل من يستحق عليه الحضور إلى مجلس الشرع 
بن مكوين عليه ذعوض اسعوقة و إن للقم اللدة عليه وال 01 ولا تصح 
كفالة من عليه عقوبة من حد أو تعزير (14). 
(1) للأصل بعد عدم دليل على اعتباره وتعلق الغرض بإحضار بدن 
المكفول لاكمية الحق الذي عليه وكيفيته. 

(15) لأن الكفالة نحو من الضمان ومع عدم ثبوت الحق يكون من ضمان 
مالم يجب وهو لا يصح على المشهور. ولكن قد مر مكررا أنه يكفي المعرضية 
العرفية للثبوت. 

(10) لأنها بمنزلة الثايت عرفا. 

(17) لثبوت المعرضية القريبة بالنسبة إلى المال حينئذ. ويصح من الناس 
الاستيثاق على أموالهم مع تحقق المعرضية للثبوت ووجود السبب. 

(10) لثبوت حق الدعوى بالسماع وكل حق ثابت تصح الكفالة فيه. 
وتفصيل الحق بالبينة لا ربط له في ثبوت أصل حق الدعوى فإنه مقدم على 
تفصيله كما هو معلوم. 

(18) لما رواه الفريقان عن النبي الأعظميية؛: «لاكفالة في حد»'' 
الشامل للتعزير أيضاً مضافا إلى الإجماع ولكن نفي الكفالة في الحد على 
أقسام: 


)١(‏ الوسائل باب: ١7‏ من أبواب الضمان وفي المغني لابن قدامة ج: 0 صفحة: 97 ط: بيروت. 


6 مهذب الاحكام / ج ٠١‏ 


(مسألة ع): الكفالة على أقساء ثلاثة إما معجلة, أو مؤجلة )١1(‏ فحينئذ 
نحشن تميق الأجل على وجدالا يخذلك زيادة ونقضا !* "© أو مطلقة فتكون فل 
051 
الاول 7 5. 
(مسألة 00 عقد الكفالة لازم 00 


الأوّل: بعد ثبوته وامكان إقامته فعلا. 

الثانى: بعد ثبوته وعدم إمكان اقامته فعلا لوجود محذور في البين. 

الثالث: بعد تحقق دعوى الحد وإمكان إثباته. 

الرابع: بعد تحقق الدعوى وعدم إمكان الإثبات. وهل يشمل قوله2ة: 
«لا كفالة في حد». جميع هذه الأقسام أو يختص بالقسم الأوّل؟ الظاهر هو 
الأختضا ضن. 

ثم أنه هل يشمل حقوق الناس أيضاً أو يختص بحق الله فقد الظاهر هو 
الثانى لما سيأتى فى كتاب القضاء إن شاء الله تعالى. 

)١9(‏ لاطلاق الأدلة الشامل لهماء وللإجماع في التأجيل وعلى المشهور 
في التعجيل وعن أبن إدريس: «انه حق اليقين». ولكن عن جمع منهم الشيخين 
في المقنعة والنهاية عدم صحتها حالا (معجلا) ولم يستدلوا بدليل يصح الاعتماد 
عليه إلا دعوى انها إذاكانت حالة تكون بلافائدة. 

وفيه: إن الفوائد غير محدودة بحد خاص بل هي كسائر الأغراض 
العقلائية تختلف باختلاف الجهات والخصوصيات,. مع أن هذا النزاع صغروي لا 
يلبق بالعلماء: 

)٠١(‏ للإجماع. وقاعدة نفي الغرر؛ وما عن بعض العامة من جواز الجهالة 
هنا كما في العارية قياس أولاء ومع الفارق ثانيا للزوم الكفالة وجواز العارية. 

)1١(‏ لأن التعجيل هو المنساق من العقود عند الاطلاق لدى متعارف 
الناس كما في سائر الإنشاءات المطلقة عقدا كان أو إيقاعا. 

(؟؟) لأصالة اللزوم في كل عقد إلا ما خرج بالدليل على الخروج في 
المقام. وتقدم أدلة إثبات أصالة اللزوم في كل عقد في أول البيع فراجع فلا وجه 


فى عقد الكفالة لازم و حكم جعل الخيار له 


لا يجوز فسخه إلا بالإقالة ("؟"'. ويجوز جعل الخيار فيه لكل من الكفيل 
والمكفول له مدة معينة ا 

(مسألة 8): يصح للمكفول له أن يطالب الكفيل إن كانت الكفالة 
مطلقة أو معجلة مع حلول الحق. وبعد الأجل إن كانت مؤجلة (52'. فإن كان 
المكفول حاضرا وجب على الكفيل إحضاره 57 فإن أحضره 
وسلّمه تسليما تاما بحيث يتمكن المكفول له منه فقد برئٌ مما عليه (1). 


للتكرار أصلا. 

(7) كما هو شأن كل عقد لازم بناء على جريان الإقالة في كل عقد 
لازم, وتقدم ما يتعلق به في (فصل الإقالة) من كتاب البيع فراجع. 

(5؟) أما جواز جعل الخيار لكل منهماء فلعموم أدلة الشرط. 

وما يقال: من أن الكفالة والضمان في حاق الواقع يرجعان إلى الاستيئاق 
وشرط الخيار ينافي ذلك. فيكون من الشروط المخالفة لمقتضي العقد فتفسد 
الشرط ويفسد العقد. 

باطل: لأنه إذا كان الشرط برضى المتعاقددين لا ينافي ذلك الاستيثاق 
الحاصل في البين. 1 

وأما اعتبار تعيين المدة فللإجماعء, وقاعدة نفي الغرر. 

)١0(‏ لوجود المقتضي للمطالبة وفقد المانع عنها فعلا في القسمين الأولين, 
وبعد الأجل في القسم الأخير فيثبت حق المطالبة لا محالة, مضافا إلى مسلمية 
ثبوت حق المطالبة عندهم. 

(57) لأن هذا هو الذي التزم الكفيل على نفسه في العقد الواقع بينهما 
فيعبب الوفاءية: 


() لخروجه عن عهدة ما التزم به فلا موضوع لوجوب شيء آخر عليه 


02 مهذب الاحكام اج 


(مسألة 3): لو امتنع الكفيل عن إحضار المكفول. فللمكفول له مطالبة 
جيه عند الها كو بعتن يحضيره اود ده رما لني 3 


يعد ذلك. 

(8؟) نسب ذلك إلى جمع منهم ابن إدريس والمحقق والشهيدين لابتناء 
الكفالة على ذلك عرفا ولأن ذلك هو المقصود بين المتعاقدين فى الكفالة. إذ 
المقصود في الكفالات استيفاء ما على المكفول. والالتزام بإحضاره طريق إلى 
ذلك. ولقول أبى عبدالله.كة فى خبر عمار: «أتى أمير المؤمنين برجل قد تكفل 
بنفس رجل ا وقال أطلب صاحبك»!'', وى خبر أصبغ بن نباتة قال: 
«قضى أمير المؤمنين في رجل تكفل بنفس رجل أن يحبس وقال له: أطلب 
صاحبك»! ". وعن الصادق.اكة في خبر ابن عمار: «إن علياءة أتى برجل كفل 
برجل بعينه فأخذ بالمكفول فقال: أحبسوه حستى يأتي بصاحبه»' ". وهذه 
الأخبار وإن اقتصر فيها على خصوص الحبس لكن يمكن حملها على ذكر أحد 
الفردين والاستغناء به عن الآخر لأن الحبس أشد على الشخص من غيره. مع أنه 
قد ذكر الفرد الآخر فى أخبار أخرى كقول أبى عبدالله]99: «الكفالة خسارة 
وغرامة»!*, وقوله افا 5 ب في التوراة: «الكفالة ندامة وغرامة»!". وغيرهما 
فيقيد بها إطلاق الاخبار المتقدمة وهذه الأخبار وإن كانت قاصرة سندا لكنها 
تشهد للقرينة لتقييد الأخبار السابقة. 

واحتمال أن لنفس الإحضار موضوعية خاصة لا أن يكون طريقا إلى 
الأداء كما يتحقق الدعوى مثلاء مع أن الأداء من خصوص المكفول ربما يكون 
مورد غرض عقلائي, ولذا اختار بعض تعيين الإحضار وهو صحيح واقعا. ولكن 
لا دليل له إثئباتا لأن ملاحظة هذه الخصوصيات من الفروع المتعلقة 


لكاتو ا الوسائل باهو من ابزاب العمان: 
(4)و(6)الوسائل ياي« لامن ابواب الضنمانه 7و0 


كان المكفول غائباً أمهل الكفيل بقدر احضا 0 
لو مهل الكفيل ر رة عحييتة /ا1 ايه 


(مسألة :)٠١‏ لوكان المكفول غائبا فإن كان مكانه معلوما يمكن الكفيل 
رده منه أمهل بقدر ذهابه ومجيئه (؟ ؟' فإذا مضى قدر ذلك ولم يأت به من غير 
عذر حبس كما مر !' '. وإن كان غائبا غيبة منقطعة لا يعرف موضعه وانقطع 
خبره لم يكلف الكفيل إحضاره ١!‏ '". وهل يلزم بأداء ما عليه؟ الأقرب ذلك 17 
خصوصا إذا كان بتفريط من الكفيل بأن طالبه المكفول له وكان متمكنا منه فلم 


1 وف 
يعضوم ع درن" . 


بالموضوع وتشخيصها منوطة بنظر الحاكم الشرعي فهي بمنزلة الأحكام 
المترتبة لا أن تكون من مقومات ذات موضوع الكفالة. 

(19) يجب ذلك مقدمة إن لم يكن طريق للإحضار إلا بذلك. 

(0) لوجود المقتضي للحبس حينئذ وفقد المانع عنه فتشمله ما تقدم من 
الأدلة. 

(1*) لأن التكليف بالاحضار مشروط بالقدرة عليه والمفروض عدمها 
فينتفي التكليف قهرا. 

(89) لما مر من أن مقتضى الكفالة إحضار الغريم أو أداء ما عليه من المال 
والأصل بقاء هذا الأدلاء إلى أن يحصل المسقط. مع أن الكفيل وثيقة كالرهن 
فإذا تعذر استيفاء الحق ممن عليه الحق يستوفي من الوثيقة. 

نعم. بناء على عدم التخيير في مورد الكفالة وانحصار موردها بالإحضار 
فقط لا موضوع للإلزام بالمال حينئذ. وعن جمع عدم وجوب المال عليه عند 
عدم التمكن من الإحضار. ونسب ذلك إلى التذكرة والمسالك وغيرهما فإن كان 
هذا القول منهم من جهة ذهابهم إلى عدم التخيير ووجوب الإحضار فقط فهو 
نزاع مبنائي. وقد تقدم استظهار التخيير وإن كان هذا القول منهم مع وجوب 
التخيير فلا دليل لهم عليه كما هو معلوم. 

(0) لأنه إذا قلنا في الصورة السابقة بضمان المال يكون الضمان في هذه 


لطر ل لل لد سهدت الاخكام اج "؟ 


نعم. لو كان بحيث لا يرجى الظفر به بحسب العادة يشكل صحة الكفالة 
فق فلن 11 


الصورة بالفحوى. 

(5) بناء على أن التمكن من الاحضار شرط الصحة حدوثئا وبقاء تبطل 
أصل الكفالة, لقاعدة انتفاء المشروط بانتفاء الشرطء وإن قلنا بأنه يكفى فى 
الضبحة الفنكو ,ينه فى ,مبهرة الحدوت :تنظ تع رولك الشأن فى عه هنذا 
الاحتمال. مع أن المتعارف في الوثائق المعهودة بين الناس مراعاة التمكن من 
الآداء مطلقا. 

ثم انه قد ذكر المشهور من الفقهاء انه لو قال الكفيل: «إن لم أحضره كان 
علئّ كذا» لم يلزم منه إلا إحضاره دون المال. ولو قال: «علئّ كذا إلى كذا -إن 
لم أحضره» وجب عليه ما شرط من المال. والأصل في المسألتين موثقتا البقباق 
الأولى: «قلت لأبى عبدالله.4ة: رجل كفل لرجل بنفس رجل. وقال: إن جئت به 
إلا علياف :زقمان» لعمطانة درهى لزنا عليه لأسي ولا قمى ع عتتاي مين 
الدراهم. فإن قال: علئّ خمسمائة درهم إن لم أدفعه إليه. قال: تلزمه الدراهم إن 
لم يدفعه إليه»!'', والمنساق من الجملة الأولى «رجل كفل بنفس رجل» أن 
الكفالة تمت بنفس هذه الجملة بإيجابها من الكفيل وقبولها من المكفول له وإن 
الكفالة كانت غير متضمنة لمال في عهدة المكفول بل كانت لأغراض صحيحة 
أخرى بقرينة قوله: «و قال إن جئت يه» فإنه لو كانت متضمنة لمال في عهدة 
المكفول فمقتضى العادة بيان دفع نفس ذلك المال. 

وحينئذ فتتم الكفالة بهذه الجملة وحكمها وجوب دفع المكفول نفسه لا 
وجوب شيء آخر على الكفيل. 

وأما قوله: «و قال إن جئت به وإلا فعليك خمسمائة درهم» فهو كلام 


.١: من أبواب أحكام الضمان‎ ٠١ الوسائل باب:‎ )١( 


حكم مالو لم يحضر الكفيل المكفول و قد أخذ منه المال 0 
لل حا اح ل اا ال ااا م53 3لكسم 


(مسألة :)١١‏ إذا لم يحضر الكفيل المكفول فأخذ منه المال. فإن لم 
يأذن له المكفول لا في الكفالة ولا في الأداء ابسن اجون عدابةبينها 


أداه )06 


٠‏ وإذا أذن له الأدا ء كان له أن عرجع عد كد فسا أذن له في 
الكفالة أيضاً أ ل 77" وإن أذن في الكفالة دون الأداء فإن كان إذنه فيها 
المكفول له صدر منه يعد تمامية عقد الكفالة. فإن كان الكفيل قبله يكون من 
الشروط الابتدائية لا يجب الوفاء به على المشهور وإن لم يكن قبله فلا يجب 
الوفاء بالأولى وهذا هو المطابق للقاعدة ولما قاله الفقهاء فى المسألة الأولى. 
وأما ذيل الحديث وهو قوله: «فإن قال على خمسمائة 0 ٠‏ إن لم أدفعه اليه» 
فهو أيضاً مطابق للقاعدة إذا قال ذلك الكفيل وجعله من قيود الكفالة حين أنشأ 
عقدها كما لعله المنساق من الحديث فتطابقت القاعدة وقول المشهور وذيل 
الحديث. 

الثانية: ما عن الصادق.9ة فى خبر أبى العباس أيضاً قال: «سألته عن 
اركل يكدن يتفي الرعل إلى أخل فان لو ياك قتلية كذ وكذا درنهنا؟ قال: 
ان جاء به إلى أجل فليس عليه مال وهو كفيل بنفسه أبدا إلا أن يبدأ بالدراهم فإن 
بدأ بالدراهم فهو لها ضمان إن لم يأت به إلى الأجل الذي أجله»١'".‏ وهذا الموئق 
أيضاً مطابق للقاعدة وللمشهور لأن قوله «فإن لم يأت به فعليه كذا وكذا درهما» 
لم يعلم انه من قيود الكفالة التي ذكرها الكفيلء بل المقتضى أصالة عدم التقييد 
عدم كونه قيدا له. 

نعم, ان بدأ الكفيل بالد راهم يكون ظاهرا فى التقيبد حينئذ عرفا فهذا 
الموثق موافق للقاعدة أيضاً بكلا جزئية بعد التدير والتأمل هذاء وأما الكلمات 
فهي مضطربة جداكما لا يخفى على من راجع المطولات. 

(0) لأصالة براءة ذمته بعد عدم حصول تسبيب منه في الاستيفاء. 

(3") لصدق استيفاء مال الغير بعد الإذن. ولقاعدة الاحترام فيجب الأداء. 


() الؤسائل بات من ابوانت احكاء الشكان 2 


احم 0220200-0-000 مهذبالاحكام/ج'! 


ملازما عرفا للأداء يرجع اليه 97 والا فيه (24. 

(مسألة :)١17‏ لو عين الكفيل فى الكفالة مكان التسليم تعين (1'افلا 
يجب عليه تسليمه في غيره. ولو طلب ذلك المكفول له لم تجب اجابته (* ".كما 
ابه انه تى غير وا اضحين له مجع عن اليكتول له 
تصني (2)11 

(مسألة 3): لو أطلق عقد الكفالة ولم يعين مكان التسليم فإن أوقعا 
العقد في بلد المكفول له أو بلد قراره انصرف إليه 7" وإن أوقعاه في 


(/0") لما مر فى سابقة من صدق الاستيفاء إذ لا فرق فى الصدق العرفى 
بين الدلالة المطابقية ' الالتزامية. 1 / 

(8") لعدم حصول استيفاء منه لمال الغير بوجه لا بالدلالة المطابقية ولا 
بالالتزام. 

نعم, لو تضرر الكفيل بشيء وكان ذلك مستندا إلى المكفول له عرفا 
فمقتضى قاعدة «نفى الضرر» لزوم تداركه عليه. 

(9*) لعموم قوله يِب : «المؤمنون عند شروطهم»! '' والالتزام الواقع بينهما. 

(0) أما عدم وجوب التسليم على الكفيل في غيره فللأصل والإجماع, 
وكذا الكلام بالنسبة إلى عدم وجوب إجابة المكفول له. 

(11) لأصالة عدم وجوب التسلّم عليه فى غير ما عين. مضافا إلى 
الإجماع. 1 

نعم. يجب عليه التسلم في موضع التعيين لأن ذلك من لوازم العقد الواقع 
بينهما عرفا. 

(47)كما في نظائر المقام من المعاوضات والسلم وإعطاء الزكاة وسائر 


11 الس نا انتداق ارات النهوى صدوت:: 


في وجوب التوسل على الكفيل بكل وسيلة مشروعة اا 1907م 0 
برية أو بلد غربة لم يكن من قصده القرار والاستقرار فيه. فإن كانت قرينة على 
التعيين فهو بمنزلته ا والابطات الكقالةامن اصلها عفدا 

(مسألة :)١‏ يجب على الكفيل التوسل بكل وسيلة مشروعة لإحضار 
المكفول. حتى أنه لو احتاج إلى الاستعانة بشخص قاهر لم يكن فيها مفسدة أو 
مضرة دينية أو دنيوية لم يبعد وجوبها (9). 

(مسألة : لو كان المكفول غائبا واحتاج حمله إلى مئونة فعلى 
المكفول نفسه 577 ولو صرفها الكفيل لا بعنوان التبرع. له أن يرجع بها 
ع 10 
الحقوق :نوها :وعدا الاتضراق متتبر عثد .متعا زف الثاني فقس شرعا أيضا. 

(1) لأن القرائن المعتبرة كالظواهر حجة في المحاورات العقلائية. 

(5) للغرر والجهالة, وعدم اقدام متعارف الناس على مثل هذا الكفالة. 

(40) أما وجوب الاستعانة لإحضار المكفول بكل وسيلة مشروعية فلآن 
إحضاره بالطرق المشروع من مقومات الكفالة فيشمله ما دل على وجوب الوفاء 
بالعقد والالتزام الصحيح الجامع للشرائط. 

وأما صحة التوسل بالقاهز مع عدم المفسدة فلأنه أيضأ من مقدمات 
تحصيل الواجب عليه بالالتزام العقدي الواقع بينهما. 

(47) لأنه السبب في صرف هذه فتشمله قاعدة «التلف بالتسبيب». 

(40) لما مر من كونه سببا فيكون الضمان عليه. 

ثم إن المؤن المصر وفة أقسام ثلاثة: 

الأوّل: ما يحكم العرف بكونها من ناحية المكفول وللظفر أو الحمل به ولا 
ريب فى كونها عليه. 

الثانى: ما إذا حكم بأنها ليس من ناحية المكفول ولا تنسب اليه وليست 


6 2 مهب الاحكام هنا 

(مسألة :)١8‏ ينحل عقد الكفالة يأمور: 

الأول: لو برا ذمة الكفيل بإحضار المكفول, أو حضوره وتسليم نفسه 
تسليما تاما (1). 

الثاني: لو أخذ المكتول له المكفول -طوها او كرها بحية تسكن بن 
استيفاء حقه أو إحضاره مجلس الحكه ("6, 

الثالث: ما إذا أبرأً المكفول له الحق الذي على المكفول. 

الرابع: ما إذا رفع المكفول له يده عن الكفالة. 

الخامس: ما إذا أدى المكفول حق المكفول له (01) 

السادس: ما إذا مات الكفيل أو المكفول 657 


للظفر أو الحمل بهء فلا يرجع بها إليه للأصل بعد عدم صدق التسبيب. 

الثالث: ما يشك فى انها من أي القسمين؛ و مقتضى الأصل براءة ذمة 
المكقول ذنها أيشا ولكن الأحوط التراضي. 

(؛) ظهر وجه الاشكال مما مر. 

(54) لحصول الغرض فلا معنى لبقاء الكفالة بعد ذلك, ولا دليل على 
اعتبار كون ذلك من الكفيل بنفسه إلا أن يكون شرط في البين وهو خلف 
الفرض. 

(00) لزوال الموضوع بحصول الغرض كما مر. 

(01) كل ذلك لانتفاء الموضوع فلا وجه لبقاء الحكم يعد ذلك. 

(09) أرسلوا بطلانها بموت الكفيل إرسال المسلمات ويظهر منهم 
الإجماع عليه وهو صحيح إذاكانت بعنوان مباشرة الكفيل للإحضار بنفسه. وأما 
أن كان بعنوان الأعم من المباشرة والتسبيب فيمكن أن يقال بانتقال الحق إلى 
ورئته لأصالة بقاء الحق, أي: حق الإحضار الحاصل بالعقد إلا أن يقال: بأنه ليس 


خخ فالوادات المكلولا اللي و ااا ادل قصتيع 487 
(مسألة :)١77‏ لو مات المكفول له فالكفالة باقية وينتقل حق المكفول له 
إلى ورثته 80 

(مسألة 38 ): لو نقل المكفول له الحق الذي على المكفول إلى غيره ببيع 
أو صلح أو حوالة بطلت الكفالة 677 

(مسألة :)١19‏ من خلى غريما من يد صاحبه قهرا وإجبارا ضمن إحضاره 
أو ادا نجنا عل 29/7 ولو خلى قاتلا من يد ولي الدم لزمه إحضاره أو إعطاء 
الدية وإن كان القتل عمدا (67). 
من الحقوق القابلة للنقل والانتقال عرفا فتأمل. 

وأما بطلانها بموت المكفول فلزوال الموضوع. 

نعم, لو كان غرض صحيح يترتب على رؤّية جثته تبقى الكفالة إلى أن 
يحصل الغرض. ش 

(0) لعموم أدلة الإرث بعد أصالة بقاء الحق. 

(05) لزوال موضوع الكفالة. ولصيرورة من وقع العقد غير واجب الوفاء 
بالنسبة إليه ومن وجب الوفاء بالنسبة إليه غير من وقع معه العقد هذا مع عدم إذن 
الكفيل في ذلك أو إجازته له ولا فالظاهر الصحة وتصير كفالة جديدة. 

(00) للإجماع, وقاعدة «نفي الضرر والضرار» وفحوى ما يأتي في الفرع 
التالي. 

(01) إجماعا ونصا ففي صحيح حريز عن الصادقاة: «عن رجل قتل 
رجلا عمدا فرفع إلى الوالي فدفع الوالي إلى أولياء المقتول ليقتلوه فوثب عليهم 
قوم فخلصوا القاتل من أيدي الأولياء. فقال.99: أرى أن يحبس الذين خلصوا 
القاتل من أيدي الأولياء حتى يأتوا بالقاتل قيل فإن مات وهم في السسجن؟ 
قال:99: فإن مات فعليهم الدية يؤدونها جميعا إلى أولياء المقتول''". 


الوسانا ايه امن ايراع ةالقماة 


اهة)» مهذب الاحكام اج ١؟‏ 

(مسألة ١؟):‏ يجوز ترامى الكفالات 017 بأن يكفل كفيل آخر ثهّ يكفل 
كفيل الكفيل كفيل آخر وهكذا. وحيث إن الكل فروع الكفالة الأولى وكل لاحق 
فرع سابقة فلو ابرأ المستحق الكفيل الأول أو أحضر الأول المكفول الأول أو 
مات أحدهما برئوا أجمع. ولو برأ المستحق بعض من توسط برىٌ هو ومن بعده 
دون من قبله. وكذا لو مات برىّ من كان فرعا له. 

(مسألة :)5١‏ لو نهى الوالد ولده عن الكفالة فخالف وعصى وتكفل 
ولكن أحضر المكفول لدى المكفول له يترتب عليه الأثر. وكذا لو نذر أن لا 
يكفل شخصا ينعقد نذره وتجب الكفارة مع المخالفة (68. 

(مسألة 57): يجوز الكفالة مع العوض وغير العوض سواء كان 


(01) لوجود المقتضي وفقد المانع وظهور الإطلاق والاتفاق. وحكم باقي 
المسألة واضح لا يحتاج إلى البيان. وكذا يجوز كفالة واحد عن اثنين أو 
أكثر كما يجوز العكس أيضاً تخييرا أو ترتيبا أو جمعا. وحكم الكل واضح بأدنى 
التأمل. 

فرع: لو توجه إلى شخص دعوى حاضرا والمدعي يريد أن يحبسه 
لغرض. وتكفل له أحد بأن يطلقه وأن يحضره متى طلبه والا غرم غرامة خاصة, 
فهل تكون هذه من الكفالة المعهودة موضوعا أو حكما أو لا يكون منها لا 
موضوعا ولا حكماء وشاع هذا النحو من الكفالة في هذه الأعصار؟ 

والظاهر كونها من الكفالة المعهودة موضوعا لأن المراد بقولهم في تعريفها 
هي: «التعهد والالتزام لشخص بإحضار نفس له حق عليها» أو ما قلناه أعم من أن 
يكون ذلك الشخص غائبا فعلا أو حاضرا وأريد إحضاره بعد مدة نعم الغالب هو 
الأوّل. 

(08) أما المعصية فلمخالفة الوالد وأما ترتب الأثر فلتحقق الموضوع وكذا 
الكلام في النذر. 


حكم الفضولية فى الكفالة 0 
العوض على المكفول أو المكفول له أو الأجبى (65) 

(مسألة 77): تجري الفضولية في الكفالة وتصح مع الإجازة اللاحقة كما 
تصح مع الاذن السابق (' 6 

(مسألة 36): يجوز كفالة المسلم عن الكافر وبالعكس وإن كان الأحوط 
ترك العكس ,)6١(‏ 

(مسآلة 30): لو تضرر الكفيل بالكفالة فلا يجب على المكفول له تداركه 
إؤالم يكو رمه سسب فى اليه 1 

(مسألة ع5): يكره التعرض للكفالات وقد قال مولانا الصادق#0ة فى 
ىر لعض حابس ينها اندو الكتالاك اما اتنا أملكت التبرون الأول » 
وعنهاكِؤذ: «الكفالة خسارة غرامة وندامة» لوا 
(09) لإطلاق الأدلة الشامل لجميع ذلك, ولقاعدة «السلطنة». 
() لما مر في كتاب البيع من أن الفضولية موافقة للقاعدة تجري في كل 
عقد إلا ما دل دليل على الخلاف وهو مفقود في المقام. 

)١(‏ أما الأوّل فلإطلاق الأدلة. وكذا الأخير؛ و منشأ التردد احتمال أن 
يكون ذلك من السبيل المنفى في الآبة المباركة!"). 

(17) لأصالة براءة ذمة المكفول له عن ذلك. 

(19) وعنهاة: أيضاً مكتوب فى التوراة: «الكفالة ندامة وغرامة»"', هذا 
مع عدم المصلحة الراجحة في البين وإلا فقد تعن كاتعاء' المؤمن من القكدل»: 
وقيل في مدح في ذي الكفل أنه كفل سبعين نبيا من القتل' "كما أنها في غيركفالة 
اليتيم ونحوه من الضعفاء والا فقد ورد في مدحها ما تبهر منه وهي غير الكفالة 


(1ا"شووة الشاء :11 
(9)الؤسائل بان لاهن آبواث الشعان عدبت :8 
(؟) راجع مجمع البحرين مادة كفل. 


“بم سم ذب الاحكام / ح ٠١‏ 
مك فزنقة 2-2522 مهدب لكام اج 


(مسألة يجوز اشتراط كل شرط سائغ في عقد الكفالة سواء كان 
للكفيل أو للمكفول أو للمكفول له أو للجميع 77 وتصح اشتراط أصل الكفالة 
إلى مدة معينة (60), 
(مسألة :ولو أنكر الكفيل الكفالة وادعاها المكفول له فإن ثبت دعوى 
المدعي بحجة معتبرة يقبل قوله والا فيحلف المنكر على نفي في الكفالة (77. 
تمكتاب الكفالة. 





المذكورة. 

(14) لعموم أدلة الشروط الجارية في كل عقد إلا ما خرج بالدليل وهو 
مفقود. 

(10) لما تقدم من العموم وتبطل الكفالة بعد انقضاء المدة لا محالة. 

(17) أما الأوّل فلأن الحجة المعتبرة يترتب عليها الأثر الشرعي وهو 
ثبوت الدعوى, وأما الثاني فلانحصار قطع النزاع حينئذ بحلف المنكر. 


والحمد لله أولا وآخرا. 
تم الجزء العشرون بحمد لله بانتهاء كتاب الكفالة ويبتدىٌ الجزء الواحد 


والعشرون بكتاب الدين والقرض. 
محمد الموسويى السبزواري 


الفهر س 


فهرست الجزء العشرون 
من كتاب مهذب الاحكام 
كتاب الشركة 
معنى الشركة و موارد إستعمالها 0 
أقسام الشركة 1 
يعتبر فى تحقق الشركة الاختلاط مع عدم 
التمييز / 
حكم اختلاط المالين مع التمييز / 
معنى التشر يك والشركة العقدية : 


الشركة قد تكون في عين أو في منفعة أو في 
حق وإما بنحو الإبشاعة أو بنحو الكلي في 
المعي: او شيرهنا ٠١‏ 
لا تصحالشركة العقدية إلا في 
الأموال والاعيان وهل تجري في المنافع أو 


الديون؟ 6 
حكم شركة الأعمال أو الابدان و معناها ١١‏ 
معنى شركة الوجوه و حكمهما ١‏ 
حكم شركة المفاوضة و معناها 16 


أقسام الشركة العقدية أو شركة العنان 1 
لو اموسر اثنان ن لعمل واحد بأجرة عاد 

و يكون من شركة الأموال و تقسم 
الاجرة بنسبة عمل كل منهما و يكون من 
شركة الأموال لامن شركة الاعمال  ١1‏ 
إذا اشتركا في قلع شجرة أو حيازة أرض كان 
الحاصلٍ بينهما باتساوي إن كسان العمل 
مسأود يأ وإلا فبنسبة عمل كل منهما 2 
يشترط فى الشركة العقدية الشرائط العامة 
في العقود و هل يعتبر إمتزاج المالين 
فيها؟ 1 


م 


حية الانعزاج إن اعشرتاة فى التتركة 
العقدبة / 
00 
لو| ل ل 
أحدهما أو منهما فهو المتبع؛ وإن أطلقا لا 
يجوز لكل من الشريكين التصرف إلا بإذن 
الآخر. ولا يجوز التعدي ع, ق الشترط وبحكم 
العامل اميت 1 إذاتعدى اوافرظ 1" 
ا 12 
حكم ما لو ذكرا في عقد الشركة جا 0 
لو ادعى أحدهما على الآخر الجناية لم يقبل 


إلا بحجة شرعية 1 
لو أدعى العامل التلف قبل قوله ا 
ما يوجب بطلان الشركة الا 


لو اشترى أحد الشريكين متاعاً وأدعى أنه 
تراه لتفمة وادعى الكخر انه افستراة 


بالشركة 1 
فصل في القسمة 

معنى القسمة ١‏ 01 

القسمة ليست معاوضة ولا صلح وإنما هى 

مستقلة بنفسها “0 


يشترط فى القسمة الرضاء بتعيين الحصة إن 
كانت فى الشركة الاشاعية, ولو لم يتراضيا 
يتعين القرعة 0 
يجوز تصدى الشريكين للقسمة بنفسهما او 


020 مهذب الاحكام اج ١‏ 


بوكيلهما 8 
و يكفي الوثوق والمعرفة بكيفية القسمة 5 
لو إحتاجت ت القسمة إلى أجرة تكون على 
الشركاء ا 
لا يحتاج أصل القسمة إلى القرعة إلا إذا 
توقف رفع التنازع عليها /" 
لا بأس بقسمة بعض المال المشترك. وكذا 
ان |( تحهنة يض الشبر كا / "١‏ 
لابد في القسمة من تعديل السهام وهو أقسام 
ثلاثه: 1 
الأول قعية الاقرادو شى عدار فى 
المتساوية الاجزاء ْ 3 
الثانى: قسمة التعديل و هى جارية فى 
القيميات ١‏ 2 


الثالك: قسمة الرذيو هئ ها لو اعتداحت 
القسمة إلى ضم مقدار من المال إلى بعض 
السهام للتعادل كو 
الأموال المشتركة قد بتعين قسمة قسمة الافراز 
فيها وقد يتعين فيها قسمة التعديل أو يتعين 
قسمة الرد. وقد يجري اثنين منها فيها وقد 


لا يعتبر فى القسمة تعيين مقدار السهام بعد 
إن كانت معدلة 1 


و طات احنه التمر ركو اللسسنة باذ 
انزائياً ليس للآخر الامتناع عنها إلا إذا 
امنتلزمت القشمة ضور على الشريكف: ” 17 
كيفية قسمة الدار المشتركة المختلفة بالعلو 
والسكل وهال خزاء 21 
الارضن المشتكة التفغيلة على التخيل 
واللاشجار تكون قسمتها بالاإجبار إن لم يكن 


ضرر في البين 
كرة قديفة الا وض الموروعة 3 
كيفية التقسيم فى الأملاك المتعددة ‏ 1] 
لوكان بين الشركاء ما لا تقبل القسمة الخالية 
عن الضرر لبعضهم 1ع 
لوكانت حصة أحد الشركاء لا يصلح 
للانتفاع بالقسمة أو يتضرر بها دون البقية لاغ 


المناط فى تحقق نحقق الضرر /اء 
لابد فى القسمة من تعديل السهام ثم 
القرضة /: 
ما يدل على أعتبار القرعة / 
مورد جريان القرعة 1 
القسمة؟ 1 
كيفية تعديل السهام ومأ يجري فيه من 
الاقسام 0 
كيفية القرعة 07 
إذا عدلوا السهام وأوقعوا القرعة تمت القسمة 
ولا يحناج إلى تراض اخر د 


حكم مالو طلب بعض الشركاء المهاياة 04 
القسمة لازمة:وليس لاد مين الشسركاء 
اظاليا او فيا 00 
لا تشرع القسمة في الديون المشتركة 00 
لو ادعى أحد الشريكين الغلط فى القسمة 
وأنكر الآخر لا تسع دعواه إلا بالبينة فإن 
أقانها يت التسدة 01 
لا يجوز منع الماء بعد القسمة ! ن كان يجرى 

فين عقضة احديهها إلى الاخر: ..المسلك لاه 
لا يجوز قسمة الوقف المشترك إلا في 
موارد /اه0 


2 و 


القسمة 084 
تجرى الفضولية في القسمة حكم ما لو نهى 
الوالد ولده عن قسمة أموالهم 085 


القسمة باطلة لوكانت يجبر من الظالم 04 
كن الفسفة فى جنا المكاتن وعيرها اه 
كتاب المزارعة 

تعريف المزارعة 

المزارعة من المفاعلة وإن هيثتها غير متقومة 
بالطرفين ما يجرى فى موضوع المزارعة من 
الاقسام 11 
المزارعة مستجبة 23 
يشترط فى عقد المزارعة أمور: 11 
الأول: الايجاب والقبول و يكفي فيهما كل 
لفظ دال عليهما., ولا يعتبر فيهما العربية وهل 
تتحقق بصيغة الامر مع قصد الانثاء بها؟ 77 
لا يعتبر تقديم الايجاب على القبول فيها /1 
يصح الايحاب من كل من المالك 
والزارع 11 
تجري المعاطات في المزارعة ولا تلزم إلا 
بالشروع فى العمل 511 
الثاني: 5 ومالك 
التصرف للمالك والزارع ‏ ر 14 
اثثالث: أن يكون النماء مشتركا بينهما /٠١‏ 
الرابع: أن يكون النماء مشاعاً بينهما فلو 
اشترطا الاختصاص بمعين بطلت 
المزارعة ُ 
الخاقس تين العفنة بين ةل السب ار 


بغيره 7 
السادس: تعيين المدة بالاشهر او جامد 
وكا حر السهاء أن هوق الزرج اد 

/. 


الشروع فيه : 
تبطل المزارعة مالو عين مدة لم تبلغ 
0 / 


ثامن: ته لعيين ا ولو بالاتصراف إلا أن 
بنحوالكلى في المعين بحيث يرتفع 
الغرر 0 


العأشر: : لعيين المصارف كالبدر وغيره على 
أي ا > 


للمزارع وإنما يكفي سسجرد الساطة صليه 
حكم المزارعة في الأراضي الخراجية- 4 

تفع المزارعة بمجرد الاذن في زرع الأرض 
تسح الحاصل سيدا أ حر لاله 7 
المؤزارعة من العقود اللازمة ولا تبطل الا 
بأمور خاصة تبطل المزارعة بموت العامل إن 
اشترط المباشرة للعمل / 
المزارعة المعاطاتية لا تلزم إلا بعد 
التصرف ْ/ 
اللوارعة الأاقية غير اسه مطل وما 
يترتب على الرجوع فيها 0 
حكم المزارعة في الارض المستعارة ر ١م‏ 
لو شرط أحدهما على الآخر شيئا زايد في 
هل كود جرازة مشسروطا لاله عاضر ؟ 


2 


وكذا في الوا مقدار البدز أو النفقة 3 ما 


57 السلطان م 
حكم ما إذا إنتهت مدة المزارعة والزرع باق 
لم يبلغ بعد 81 


لو ترك العامل الزرع بعد العقد وتسليم 
الأرض إليه حتى إنتهت مدة عقد المزارعة 
ففى ضمانه أو عدم ضمانه أو التفصيل حَدن 
الأحكا نو غداطة: أو في الضمان بالحصة 
المسماة و غيرها أو غير ذلك وححصوة ار 


أقوال 14 
المزارعة 1١‏ 


لو امتنع المالك من تسليم الارض بعد العقد 
فللعامل الفسخ و حكم الضمان فيه 1١‏ 
إذا غصبت الارض بعد عقد المزارعة تخير 
العامل بين الفسخ و عدمه إن كان الفصب قبل 
قلي على سكو و 5ن اسهد 


التسليم إليه ١‏ 
: تعدى الزراع عما عينه المالك له من 


لو زارع على أرض لا ماء لها فعلاً وأمكن 
تحصيله بعلاج صح إن كا ن الزراع عالما به 
ا 
في الأثتناء 

لادفة تبي ف كلية البذر إلا | 0 
متعارف ينصرف إليه الاطلاق. وكذا فى 


غير البذر 1 
الصور المتصورة فيما يحتاج إليه المزارع من 
الارض والعمل والبذر ٠١‏ 


مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


اثنين ١‏ 
يجوز للعامل إن يشارك غيره فى مزارعته او 
يزارعه فى حصته 6 
ولا يجوز له تسليم الأرض إلى الغير إلا بإذن 
المالك ولو سلمها إليه كان شامنا وحكم تقل 
مؤارغة إلى الغير او تقل حرضيه آآء١١‏ 
لو تبين بطلان عقد المزارعة و ما يجري فيه 
من الاقسام ٠١8‏ 
هل يكون مفاد عقد المزارعة ملكية العامل 
والمالك حي بين خروج الزرع أو متضنير 
مركا هد اظهور أو اللرن ١‏ وما مئالت 
عليه من الثمرات 1 
لو حصل ما يوجب بطلان العقد في 
الاثناء قبل ظهور الثمر يكشف عن البطلان 


فق الأول 1 
لو حصل الفسخ بالتقايل و نحوه في الاثناء 
قبل ظهور الثمر ل 
تددلكةقين الخباطل ممما ندم من 
المسائل ١1‏ 
إذا تبية سعد هفك الجرارقية ان #الحدر 
مغصوية 1١1١1‏ 
لو تسبين بعد العقد المزارعة أن البذر 
007ك0ظ2 ١/‏ 


إذا تبين بعد العقد أن العامل عبد غير ماذون 
فو لؤة او القوافل وتبدانة السضارف 
كانت مغصوية ١1‏ 
خراج الأرض وما يصرف لا ثبات اليد عليها 
على صاحبها إلا مع الشرط على العامل 
إدائهاء و حكم سائر المؤن, وما يأخذه 
المامورون من الزراع جوراً حي 


الفهرس 


يجوز الخرص في المزارعة و هل يختص 
بعد دراك الحاضل؟ 1١‏ 
لأيختض الخرض"التذارغة:والمساقاة” ١‏ 
الخرص معاملة مستقلة فلا يجرى فيه 
اشكال الرننا ول عيرزة :”0 
حقئفة الخرمة ١‏ 
الخرص لا يحتاج إلى صيغة مخصوصة ١١1‏ 
حكم ما لو تلف الحاصل بعد الخرص ١١8‏ 
هل يجوز لا جنبي خرص حصة الزارع أو 
المالك؟ 1 
يجب على كل من المالك أو الزارع الزكاة أن 
بلغ نصيبه حد النصاب ١‏ 
حكم ما لو بقى في الارض الزرع بعد انقضاء 
المدة والقسمة و نبت في العامل الآتى ٠١‏ 
لو اختلف العامل والمالك في المدة أو 
الحصة, أو أختلفا فى تشخيص ما وقع عليه 
العقد ١١‏ 
لو أختلفا فى اشتراط كون البذر أو العوامل 
على اما" 0 
لو أدعى الزارع العارية والمالك 
المزارعة ١1‏ 
لو أدعى المالك القصب والزارع 
المزارعة ١‏ 
في الموارد التي يجوز للمالك قلع 
الزرع قن 
هل يجوز قلعه بعد تعلق الزكاة و قبل 
البلوغ؟ هل 
يجوز تسليم الارض الخراجية إلى الغير 
للمزارعة و يودي خراجها 0 
مسائل متفرقة: الأولى هل يضمن العامل لو 


ع١‎ 


قصر في تربيت الزرع فقل الحاصل؟ ١/‏ 
الثانية: لو أدعى المالك على العامل عدم 
العمل بما اشترط عليه أو تقصيرة في 
العذل 1 
الثالثة: لو ادعى أحدهما شرط شيء في العقد 
وانكوة ره ١‏ 
الرابعة: لو ألافن احدهنما الفبيع 1 
الخساسة؛:شكهم المزارعة فى الأرضن 
الموقوفة مع المتولى للوقف  ١8 ١‏ 
السادسة: يجوز المزارعة مع الكافر ١‏ 
السابعة: فى الاخبار المتضمنة للنهى عن 
جعل ثلث للبذر و ثلث للبقرو ثلث لصاحب 
الأرضن ١‏ 
النامنة يوق :فق الم أرضة يعو النعا ده 
عن حصة كل منهما بمقدار معدن من جسني 
الحاصل أو غيره كما مو فسا عدا 
اد القطعتين 0 ل 
للآخر ١‏ 
التاسعة: لا يجب في المزارعة إمكان زرع 
الارض في السنة الاولى بل يكفى امكان 
ترعصياو ربدم نو جور اق رط 
الاختصاص بالسنين الأولى للعامل 
واشتراكهما في السنين الآخرى ١١ ١‏ 
العاقيرة: إستحباب الدعاء عند الزرع و بعض 
ما ورد من الادعية ١7‏ 
كتاب المساقاة 
تعر يف المساقاة ١7‏ 
بين المزارعة والمساقاة جامع قريب ١44‏ 
تسمووف اليبانا و ماعن 
بالاجارة؟ ١‏ 


اق 


تقرط فى المنياقاة امون ١‏ 
الأول: الايجاب والقبول و يكفي فيهما كل 
لفظ دال على المساقاة كما يكفى المعاطاة 
فيها وما يجري فيها من الأقسام . ١‏ 
الثانى: عدم الحجر لسفه أو فلس 4 
الرابع: كون الاصول ملكا للمساقى عمنا 3 


منفعة أو ولياً عليها / ١‏ 
الخامس: كون الأصول معينة عند 
المتعاقدين ١‏ 
السادس: أن تكون الاصول ثابتة مغروسة فلا 
تصح في الودى / ١‏ 
السابع: تعيين المدة بالاقيروالنسين اوينها 

ا غالبا ١‏ 


الثامن: ان يكون قبل ظهور الثمر او بعده و 
قبل البلوغ وما يجري فيه من الاقسام ١48‏ 
التاسع: تعيين الحصة واشاعتها إلا إذا كان 


إنصراف في التعيين ١‏ 
العاشر: تعيين ما على المالك من الامور و ما 
على العامل من الأعمال 6١‏ 
حكم المساقاة بعد ظهور الثمر و قبل 
بلوغه ١01‏ 
تجوز المساقاة على الاشجار التى تنتفع 
بورقها ١6‏ 
حكم المساقاة على أصول غير ثابتة 
كالبطيخ ١‏ 


تصح المساقاة على الاشجار التي لا تحتاج 
إلى السقي إذا كان محتاجاً إلى عمل 
آخر ه6١‏ 
يجوز المساقاة على فسلان مغروسة وإن لم 
تكن مثمرة تصح المساقاة على فسلان غير 


مغروسة بالتبع أو بطريق آخر 3 
المساقاة لازمة ولا تبطل إلا بالتقايل 
والشرط و غيرهما ١651‏ 
حكم المساقاة بموت أحد الطرفين وانتقال 
الحق إلى الورثة ١6/‏ 
ضابط العمل فى المساقاة على كل من المالك 
والعامل لو أطلق العقد 


لو اشترطا أن يكون جسميع الأعمال على 
المالك لم تصح المساقاة بخلاف ما لواشترطا 
بعض العمل عليه ١01‏ 
حكم ما لو خالف العامل و ترك ما اثسترط 
عليه المالك وما يجري فيه من الأقسام ١1١‏ 
لو شرط العامل أن ن يعمل غلامه معه صح 
بخلاف ما لو شرط ان يكون تمام العمل على 
غلام المالك انا 
لا يشترط أن يكون العامل في المساقاة 
مباشراً للعمل بنفسه فيجوز ان يستأجر فسي 
بعض الأعمال غيره و تكون الأخدرة على 
العامل و حكم ماو اشترطها على 
المالك ١‏ 
لو اشترطا إنفراد أحدهما بالثمر بطل العقد 
وكان تمامه للمالك و هل يضمن اجرة المثل 
للعامل؟ 1 
إذا اشتمل البستان على أنواع الثمر لم يجب 
معرفة كل واحد منها و يجوز ان يفرد كل نوع 
بحصة مخالفة للنوع الاآخر ١/‏ 
حكم ما لو ساقاه بالنصف ان سقى بالناضح و 
بالثلث إن سقى بالسيح 4 
يجوز أن يشترط أحدهما علي الآخر شيئاً 

من الذهب 0 القفة مضانا إلى الخحصة 


الفهر س 


بعض الثمر هل ينقص منهما شيء؟ ١14‏ 


ناجم الماك عامل مع الحصة ملك حصة 
0 ا 


لو تبين في أناء مدة العقد عدم خروج الثمر 
هل يجب علي العامل اتمام السقي؟ ١71/‏ 
يجوز أن يستأجر المالك أجيراً للعمل بحصة 
من الثمرة أو بتمامها بعد الظهور و لوكان قبله 
شعي الضمينة عكر الامستجار كتيل 
الظهور و بلا ضميمة يثنا 
أحكام بطلان عقد المساقاة 1 
يجوز اشتراط مساقاة فى عقد مساقاة 
حر ١/9 ١‏ 
حور تعد القادل أو المالك أو كليهما 1/0 
حكم ما لو ترك العامل العمل بعد أجراء 18١‏ 
لعقد ابتداءً أو في الأثناء 1/1 
هل يجوز لعدول السؤمتين 50 يي أرفع 
التنازع مع وجوه الحاكم الشرعي؟ 2 ١7‏ 
لو تبرع عن العامل متبرع أو عن المالك ١6‏ 
كم الأجزرة او الففرة - أن فسخ العيالك 
العقد بعد إمتناع العامل عن العمل 2 ١81‏ 
لو أستأجر 0 عن الجالك عن البنامل 
الممتنع من يقوم بعمله فهل يشترط فى جواز 
رجوعه بالأجرة الاشهاد؟ 71 
حكد ها ل احلنا تن مشدار العسرة ار 
الحصة ١‏ 
إذا تفخ أن الاعصول كانت مغصوبة وما 
يترتب عليه من الفروع 01 


5 


هل يجوز للعامل في المساقاة أن يساقي 


ناوسن لباك ١15‏ 
مقتضى عقد المساقاة ملكية العامل للحصة 
من حين ظهور الثمر لا من حين القسمة إلا 
مع الاشتراط, وما كردي غيلى دلت من 
الثمرات والاحكام ١141‏ 
حكم ما لو أختلفا في صدور العقد أو في 
شترط شيء فيه أو في قدر الحصة 
أو في المدة أو في قدر الاضل ان الخيانة اد 


صحته أوأ: 


التفريط 0 
إذا ثبت الخيانة في العامل فهل للمالك رفع 
يده عن الثمرة؟ 1 
حك المغارسة تاها .0 


ما يتفرع على فرض بطلان المغارسة ٠١0‏ 


شرعي آخر 1 
حك ما إذااضنت رمن شخضين الما رمنة ولخ 
يعلم كيفيتها ا 
التعرض لبعض فروع المساقاة / 
ماورد من الدعاء عند تلقيح النخل... 66 
كتاب الضمان 
عق القنها نبوا مها فيو اتنامة 010 
للضمان معنى عام و خاص ا 
يشترط فى الضمان أمور: ال 


الأول: الايجاب و يكفى فيه مطلق اللفظ بل 
الفعل وما يجرى فيه من الاحتمالات ١١‏ 
الثاني: القبول من المضمون له على فرض 
جعل الضمان من العقود غ51 
ودر قداو الضيوة لاني لفان ١‏ 


»6 مهذّب الاحكام /اج لما 


قبوله 1 
هل يعتبر فى الضمان ن مأ يعتبر فى سائر العقود 
من التركيت والقو ا ل 
لا يعتبر رضاء المضمون عنه إلا إذا استلزم 
الضرر أو الحرج 1" 
الثالث: كمال الضامن بالبلوغ والعقل و كذا 
المضمون له دون المضمون عنه /511 
الرابع: ون الضامن مختاراً فلا يصح ضمان 
المنكره 1 
الخامس: : عدم التحجير في الضامن لسفه و 
في المضمونلهلسف د أوفلس دو نالمضمو» ١١‏ 
السادس: أن لا يكون الضامن مملوكاً غير 
مأذون من قبل مولاه. وهل يصح ضمانه في 
ذمته أو بعد العتق؟ 51 
لو أذن المولى لعبده في الضمان صح و هل 


العبد؟ 1 
السابع: التنجيز فى الضمان و حكم ما لو علقه 
اوعلق الوفاء دون الضمان 51 


الثامن :كون الدين الذي يضمنه ثابتاً في ذمة 
الس شهوة مدير اء كان ةر اد 
متزلزلا 11 
التاسع: أن لا تكون ذمة الضامن مشغولة 
للمضمون عنه بمثل الدين الذي عليه هق 
العاشر: أمتياز الدرين والمضمون له 


والمضمون عنه 5١11‏ 
لذ مشر لسرن من النمد نه 


لا يقير العلم ينذا زالفرى ولا بحس + 
إذا تحقق الضمان انتقل الحق من ذمة 


المضمون عنه إلى ذمة الضامن ولا يكون 
الآخر و حكم ما لو شرط ذلك تضرف 
لابوا النضوزة لكيه القتا من جور نت م 
دنه المطهوة مشه دوو ها اذا انرا ذشة 
المضمون عنه وق 
فرع و فيه: إذا مات الضامن و دفع الدمن 
شخص ثالث هل تبقى ذمة المضمون عنه 
مشغولة فا 
الضمان لازم من طر فالضامن والمضمون 177 
حكم الضمان لو كان الضامن معسراً وكان 
المضموق ل ها ها به أخرف 
المدار فى الاقسان والتسنان كدق نال 
الفساة ‏ كرف 
كرد تراط الغان المشافق والميضيوة 
له 6 
إذا تبين كون الضامن مملوكاً و ضمن بغير 
اوه يفيت غبار المشلمون لد ١21‏ 
يجوز ضمان الدين الحال مؤجلاً و 
بالفكين 0١‏ 
طمن اللي التغال مجلا فالآحل القسان 
لا الدين او 
حكم ما إذا كان الدين مؤجلاً فضمنه كذلك 
ثم مات الضامن 5 
إذا ضمن الدين المؤجل حالاً بإذن المضمون 
عنه فلا يجوز للضامن الرجوع إليه إلا بعد 
النقضاء الأجل 0 
لو ضمن بغير اذن المضمون عنه برت ذمته و 
هل يجوز الرجوع إليه بعد الأداء؟ ١45‏ 
انما يرجع الضامن على المضمون عنه بمقدار 
نا أدى إن كان الشسمان ياذنه. و لسن لد 


الفهر س 


المطالبة قبل الأداء 5 
لو ابرا المضمون له ذمة الضامن ليس له 
الرجوع على المضمون عنه. وكذا لو ابراه من 
بعض الدين 01" 
لو حسب المضمون له الدين على الضامن من 
الحقوق الشرعية فهل للضامن الرجوع به 


على المضمون عنه أولا؟ 50١‏ 
حكم ما لو صالح أو باع المضمون له الدين 
للضامن باقل منه 0" 


إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن مقدار ما 
ضمن قبل الأداء فهل يقع وفاءً للدين ١04‏ 
لو امرالضامن للمضمون عنه بالوفاء فوفى 
برئت ذمتهما معا 6" 
لو دفع المضمون عنه إلى المضمون له المال 
ص غير اذن الضامن بر ذمتهما 5 وكذالو 
دفعه الاحتبى 0" 
إذا ضمن عن الضامن : شخض آخر و دفع 
المال ليس له 3 على المضمون عنه 
الاول 501 
يجوز الضمان بغير جنس الدين كما يجوز 
اوناء كلكو ليس الشاين ارجوغ على 
المضمون عنه الا بالجنس الذى عليه ١017‏ 
حك الضمان بقترط الرهانة" . /0" 
إذاكان على الذين الذي على المضمون عنه 
رهن فهل ينفك بالضمان؟ 04" 
اشتراط الضمان فى مال معين وما يجري فيه 
من الاقسام 0 001 
لو أذ المولى لعبده بالضمان في كسبه فإن 
قلنا انه يرجع إلى ضمان المولى فيكون من 
اشتراط الضمان فى مال معين والا فلاء وما 


١0 


يترتب عليه من الثمرة 1" 
تسخيضن الشامخ أن فبمن اناق او ارون طق 
وأحد دفعة أو على التعاقب 0 
حكم رجوع المضمون له الى الضامن إن 
بعدد وذ 
إذا كان لرجل على شخصين مال فضمن كل 
منهما ما على الاآخر صح إن كان برضاء 
المضمون له فيتحول ما على ذمة كل مسنهما 
إلى ذمة الآخر لو كان الدينان متمائلين؛ و 
حكم مالو لم يكن كذلك وما يترتب عليه 
من الفروع 1 
لا يعتبر علم الضامن بثبوت الذدين وكذا العلم 
بمقداره و لو ثبت بالبينة يجب أدائه و كذا 


بالاقرار 0 
حكم ما لو أختلف الضامن والمضمون له في 
ثبوت الدي أن مقداره 514 
حكم الضمان لو قال الضامن «عليّ ما تشهد 
به بالبينة» 32 
يجوز الدور فى الضمان "١‏ 
إذا كان المديون فقيراً يجوز أن يضمن عننه 
بالوفاء من الحقوق الشرعية و هل يجوز ذلك 
فيما لو لم تشتغل ذمته بها؟ 1/1" 
إذا كان الدين من الحقوق الشرعية يجوز 
الضمان فيه للحاكم الشرعي 1" 
حكم ضمان الشخص في مرظل انوابه انيريا 
1 بإذن المديون /" 
هل يصح الضمان في ما كرف العاكترة اذ 

فى الكلى المعين 1/0" 


حك صيان ٠‏ الفقة الماضية والحاضرة 
والمستقبلة للزوجة وما يتعلق بضمان نفقة 


روي 

الارنات 1" 
حو مها وهال الكثارة طلقا 20 
هن رحو قدا تبعال العالة قا العسم لد 


كناسال ا سيق والزماة؟ 1 
حكم الضمان فى الاعيان المغصوبة و معنى 
الضمان فيها 20 
لمان ف الاعيان قير التشنرقة 16 
ما يتعلق بضمان درك الثمن للمشتري لو ظهر 
بطلان البيع بعيب أو غيره 6 


حكم ضمان تدارك المبيع 14 
لو ضمن عهدة الشمن فظهر بعض المبيع 
ستقينا القير اخن القنماد بذلك البعض و 
للمشترى لاخيار 1 
ضما 8غ يتحدته التششرى نيو ينا او :عرق 

في الأرض المشتراة لو ظهر انها مستحقة 
للحيو 4١‏ 
حك الظمان لوقتال شه الخوف» «الق 
عاغات فى اتروع كسان . ذم 


يما 
ين 


سمه 
لو تنازع المضمون له والمضمون عنه وما 
يجري فيه من اللاقسام و حكم كل منها 191 
لو أختلف الضامن والمضمون له فى اصل 
الضما: ن أو في غيره مما ذكر 522 
إذا انكر الشامى انقوف الع :نه سالكة 
ليس له الرجوع على المضمون عنه المنكر.و 
حكم ما لو أنكر الضمان ولكن أدعى اذن 
العدون فى الأذاءتمقة 0 
أوداخدلن الضامن والتطهوة لنافى الا 
عدمه أو فى غيره مما ذكر 40000" 
اذازانكز الضافن الشماق فاستوفى لق ,مقد 


مهذب الاحكام /ج ٠١‏ 


بالبينة ليس له الرجوع على المضمون عنه 
المنل> كر للوذنء و حكم مالو انكر الضمان 
ولكن أدعى اذن المدين في الأداء عنه 556 
و ادعى الضاف الوقا دوا كر المسموة لز 
حلف ليس للضامن الرجوع إلى المضمون 


عنه إلا في موارد: 51 
لو نان المديوة لنتكه رقا حي فوفاه 
جاز رجوعه عليه 0 
كتاب الحوالة 
تعر يف الحوالة ١‏ 
يسترط فى الخوالة فضافا إلى الشرائظ الخامة 
000 ا 
الأول الايجاتب من الفتخيل والقبول شين 
المحتال 0 
يعتبر رضاء المحال عليه فى الحوالة دون 
قبوله ْ ا 
هل الحوالة عقد أو إيقاع؟ والوجوه المحتملة 
فيها 0 


الثانى: التنجيز على المشهور 0 
الثالث: رضاء المحيل والمحتال ا 
الرابع: أ: اموي - 
اسيل لانم غير الثابت ‏ "ام 


ا 3 0 المحال 0 

حا وقدرا للمحيل والمحتال ا 
حكم الحوالة المجهولة الآعلة إلى العلم لض 
لو اعيال اعية الدينين بنحو الواجب 
التخييرى 15م 
اال تساوى المالين المحال به والمحال 
5 ْ 1 


لافرق فى المال المحال به بين العين 


الفهر س 


والتففة وين النطان والقيفن 11 
إذا تحققت الحوالة برئت ذمة المحيل و إن لم 


سرئه المحتال لل 
ينتقل الدين من ذمة المحيل إلى ذمة المحال 
عليه بمجرد تحقق الحوالة 1 
لا يجب على المحتال قبول الحوالة وإن 
ارقا را على سستو يع يمول المع 
بإعساره فيثبت الخيار له 1١‏ 


د الاعسار:والشاط فت ةنال التعوالة 07 
لا يعتبر الفور فى جواز الفسخ, و هل يسقط 
الخيار مع ان امكان الاقتراض والمتبرع؟ ١م‏ 


يجوز 5258 لفسخ للمحيل و المحتال 
والمحال عليه نض 


يجوز الدور في الحوالة وكذا الترامى 714 
لو تبرع أجنبي عن المحال عليه أو ضمن عنه 
برئت ذمته 1 
لو أدعى مال الحوالة و طالب المحال عليه 
مها ادا المهين فنادفيى ان لمعنه 
المال 0 
هل يجوز مطالبة المحال عليه المحيل مال 
الحوالة قبل أدائه للمحتال 0 
نصح الحوالة من السيد إلى مكاتبه بدينه قبل 
7 النجم أو بعده 01 
لو باع السيد مكاتبه فأحاله ثمنها صح 
لو كان 0 
سيده عليه من مال الكتابة صم .6 
إذا أختلفا في أن ن الواقع حوالة أو وكالة "١‏ 
لو أحال البائع المحتال إلى المشتري بالثمن 


<5 


أو أحال المشتري على البايع بالمبيع تم ظهر 
بطلا ن البيع أو فسخ بخيار أو أقالة قو 
حكم الحوالة إذا وقعت باحد الوجهين 
المتقدمين ثم انفسخ البيع 10 
لو اخال دائنه على رككلةان امتسرهب 
عليهما الدفع ولا تكون من الحوالة 








المصطلحة يي 
كتاب الكفالة 
تعر يف الكفالة رضن 
سي بين الكفيل والمكفول 
1 
يشترط في الكفاة اموز 00 
الأول الاضاف مق الكشيل والفسيول ميد 
امكل 8 
يكفى فى الايجاب كل لفظ ظاهر في الكفالة 
وكذلك في القبول 1 
الثانى: الشرائط العامة فى الكفيل والتمكن 
من احضار المكتول 5 8 
لا يترط فى المكفول له البلوع 
والعقل 1 


الثالث: رضاء الكفيل والمكفول له "8١‏ 
وهل يعتبر رضاء المكفول فيه؟ ,"68١‏ 
لا يشترط في الكفالة العلم بقدر المال لو 
تصح الكفالة بإحضار من عليه المال 7 
الرابع: أن ن يكون المال ثابتا في الذمة بحيث 
يصح ضمانه و يكفي المعرضية العرفية 


د من يستحق الحضور إلى 


ا 0050 


مهذب الاحكام اج ع" 


تعزير ردس 
الكفالة على أقسام ثلاثة. عقد الكفالة 44" 
لا يجوز فسخه. و يجوز جعل الخيار 
فيه 0 
يصح للمكفول له ان ن طالب الكفيل بعد 
خلوا الغقن اويقك التس ل سيو معن فلن 
الكتيل اخضار المكفول فان سلمةه البد ابرق 
نا 8د 6 
لو امتنع الكفيل عن أحضار المكفول 
فللمكفول له مطالبة حبسه عند الحاكم حتى 
يحضره أو يؤدى ما عليه ودكق 
حكم ما لوكان : المكفو ل غاناً ”م 
هل يختلف الحكم لو قال الكفيل «إن ن لم 
أحضره كان علي كذا» أو قال «ء يْ كذا | نلم 
حشر 1" 
لوال يحض ر الكقيل المكنول فاخد منه المال 
فهل يرجع فيما غرم وأدى إلى 
الوكتول؟ 1 
لو عين الكفيل فى الكفالة مكان التسليم 
تعين فلا يجب عليه تسليمه فى غيره حتى 
لو طلب المكفول له 0 ممم 
حكم ما لو أطلق عقد الكفالة و لم يعي 

التسليم ١‏ نا 
يجب على الكفيل التوسل بكل وسيلة 
بشروعة الخضار الدكتول بحن بالانتتمانة 
إلى الظالم العلا 
حكم ما لو احتاج احضار المكفول إلى مؤنة 


لو مات المكفول له فالكفالة باقية و ينتقل 


نو نقل المكفول له الحق الذي على الكفول 
إلى غيره ببيع أو غيره بطلت الكفالة ‏ 707 
من خلى غريما من يد صاحبه ضمن 
احا ره ار ادانزها عله و كذا من دلي قاتلا 


من يد ولى الدم العا 
يجوز ترامى الكفالاات 0 
لو نهى الوالد ولده عن الكفالة صحت كفالة 
وإن اثم وكذا فى النذر 50 
يجوز الكفالة مع العوض على العوض سواء 
كا ١‏ اوش حل لمحا او المكفول 
له غ5 
تجري الفضولية فى الكفالة 00 
نج ككذالة الل فصن الكجاترن 
بالعكس 6 
لو تضرر الكفيل بالكفالة لا يجب على 
المكفول له تداركه إن لم يكن تسبيب 
منه 0" 
يكره التعرض للكفالاات 0 


يجوز اشتراط كل شرط سائغ فى الكفالة و 

الكفالة المحدودة بالزمان كلا 
لو انكر الكفيل الكفالة وادعاها المكفول 
له اا 


